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RESUMEN: Este articulo aborda las cuestiones juridicas asociadas a la eventual ratificacién
de la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar por parte de Colombia. Los
autores sostienen que la mayorfa de preocupaciones que otrora desmotivaron la ratificacién
de la Convencién se han desvanecido de manera progresiva. Sin embargo, desaconsejan de
manera transitoria la manifestacién del consentimiento internacional a la luz del actual recla-
mo de derechos histdricos el Archipiélago de San Andrés.
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ABSTRACT: This article addresses the legal issues arising out of the potential ratification of the
UN Convention on the Law of the Sea by Colombia. The authors posit that the majority of the
concerns previously deterring Colombia from ratification have progressively disappeared. Yet, they
transitorily discourage ratification due to Colombias current claim of historic rights in the San
Andrés Archipelago.
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l. INTRODUCCION

El 10 de diciembre de 1982, la Republica de Colombia suscribié la Convencién de
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (Ia Convencién o la CONVEMAR)'. Pese a
su protagdnica y exitosa participacion en la Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar
(la Tercera Conferencia)?, Colombia no ratificé la Convencién y por ende, no le es juri-
dicamente vinculante como tratado. La firma del instrumento internacional por parte de
Colombia lo distingue de otros Estados que también fueron participes notables en la Ter-
cera Conferencia, pero se decidieron por un voto en contra de su texto, entre ellos, Estados
Unidos de América (EUA)? y Venezuela®. La principal diferencia es de cardcter juridico.
En virtud del articulo 18 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969°, la firma de la Convencién obliga a Colombia a abstenerse de llevar a cabo actos que
frustren su objeto y fin.

El reconocimiento de la Convencién como la constitucién de los mares® y la exten-
sién de los derechos maritimos de Colombia por mds de 928.600 km?, contrasta con una
escasa produccién académica en relacién con las consideraciones de orden juridico que
justificarfan o deberfan desmotivar la eventual ratificacién’. Pese a lo anterior, los actuales
litigios entre Nicaragua y Colombia ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ), asi como
actuaciones domésticas altamente progresistas entre las que se incluye el establecimiento de
la denominada “Zona Contigua Integral” (ZCI), ubican a Colombia en el foco de atencién
de la comunidad internacional®.

El objetivo general del presente esfuerzo académico es aportar una visién juridica
que permita revelar si los obstdculos histéricamente invocados como impedimentos para la
ratificacién constituyen razones fundadas o, por el contrario, carecen de soporte legal. De
esta forma, este escrito no aborda (i) los beneficios econémicos y de otra indole que deriva-
rfan para Colombia como consecuencia de la ratificacién; (ii) la medida en que esos benefi-
cios podrian ser alcanzados por fuera del régimen legal previsto en la Convencién’; (iii) ni

' 1833 UNTS 3. El texto de la Convencién fue adoptado el 30 de abril de 1982 en la ciudad de Nueva York
por 130 votos a favor, 17 abstenciones y 4 votos en contra (Israel, Turqufa, Estados Unidos y Venezuela). La
Convencién entrd en vigor internacional el 16 de noviembre de 1994. El periodo de firma se extendié hasta
1984 fecha en la que se verificd la suscripcién por parte de 155 Estados. Ver en: MiLLicay (2015) p. 280.

2 URIBE (2001) p. 34; FERRERO (2013) p. 383-410; Lranos (1991) p. 279.

3 MiLes (1998) p. 36.

4 Jacora (1985) p.57.

> 1155 UNTS.

¢ Ko (1983) p. xxiii. En el mismo sentido, Scovazzi (2000) p. 122.

7 MONROY (2006); CADENA y PARINO (2013) p. 61-90.

8 RiNGBOM (2015) p. 265; BuscH (2016) p. 159; Mossor (2017) p. 78; UcHkuUNOVA (2016); VEGa (2016);

GUILFOYLE (2012).

? Recientemente, el Consejo de Relaciones Exteriores emitié su Reporte sobre “Imperativos Articos”, en el

que recomendd a los Estados Unidos de América la adhesién a la CONVEMAR. Como el presente escrito, el
Reporte favorece un andlisis normativo, por sobre consideraciones de indole econémico o de logro de objetivos
relevantes por fuera del marco de la Convencién. ALLEN e al. (2017).
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tampoco las cargas financieras, procesales y reglamentarias que trae aparejada la entrada en
vigor de la CONVEMAR.

En el desarrollo del presente trabajo se formularon tres hipétesis principales. (1) En
primer lugar, que dada la vastedad de la Convencién y la posibilidad de discernir preocupa-
ciones especificas de alto nivel para el Estado colombiano, el andlisis de conveniencia frente
a la ratificacién deberfa evaluarse a partir de un enfoque preponderantemente inductivo,
casuistico y pragmadtico. (2) En segundo lugar, que las objeciones histéricas a la manifesta-
cién del consentimiento internacional estuvieron fundadas en preocupaciones de cardcter
juridico, por el eventual reconocimiento de estdndares desfavorables en conflictos pendien-
tes de resolucién con los vecinos maritimos del Estado colombiano. (3) En tercer lugar, que
en la actualidad esas preocupaciones han perdido vigencia como consecuencia de dos consi-
deraciones principales: (3.1) la consolidacién de las normas concernidas de la Convencién
en normas de derecho internacional consuetudinario; (3.2) la prictica y actos juridicos
unilaterales del Estado colombiano frente a algunas de estas.

A la luz de las hipétesis planteadas, el presente trabajo se divide en tres partes princi-
pales.

La primera de ellas contiene una descripciéon de la aproximacién de la academia co-
lombiana a la cuestién de la ratificacién de la CONVEMAR. Por constituir un referente
obligado y un eje de contraste, en esta seccién se incluye ademds un andlisis sucinto de las
discusiones que en EUA se han generado frente a este mismo problema juridico. La se-
gunda parte contiene el andlisis de los autores frente al desvanecimiento de los problemas
juridicos que otrora hubieran podido explicar la reticencia a la ratificacién y las razones que
explican este fenémeno. La parte final de esta seccién aborda el reclamo de derechos histé-
ricos en el Archipiélago de San Andrés por parte de Colombia, dentro del litigio sobre las
Presuntas Violaciones de Derechos Soberanos y Espacios Maritimos de Nicaragua ante la
CIJ. Los autores consideran que los desarrollos recientes de la jurisprudencia internacional,
en particular, el Laudo de 12 de julio de 2016 en el Arbitramento del Mar del Sur de Chi-
na'’, desaconsejan la ratificacién de la Convencidén hasta tanto la CIJ se pronuncie sobre el
mérito del reclamo colombiano. La tercera parte contiene las conclusiones de los autores.

El presente escrito hace parte de los desarrollos logrados por el Proyecto de Investiga-

cidén sobre el Derecho del Mar de la Universidad del Rosario.

Il. LA APROXIMACION DOCTRINAL COLOMBIANA A LA CUESTION DE LA
RATIFICACION Y EL CONTRASTE CON LA APROXIMACION DE EUA

Los tratadistas colombianos fueron protagonistas del proceso de gestacién del
régimen juridico de los océanos tal y como lo conocemos. Ya en la Conferencia de Co-
dificacién de La Haya de 1930, Jestis Marfa Yepes habia presentado un importante estu-

' Matter of the South China Sea Arbitration before an Arbitral Tribunal constituted under Annex VII to the 1982
United Nations Convention on the Law of the Sea between the Republic of the Philippines and the People’s Republic
of China, PCA Case N° 2013-19 (The South China Sea Arbitration. Philippines v. China).
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dio sobre la nocién de lineas de base recta'’, la cual precedié por dos décadas la primera
aproximacién de la CIJ al asunto'’. En la Primera Conferencia sobre el Derecho del Mar,
las intervenciones del Profesor José Joaquin Caicedo Castilla fueron fundamentales en las
discusiones sobre la linea media de delimitacién, la nocién de “circunstancias especiales”,
asi como en la progresiva construccién de la nocién de solucién de disputas a través de un
mecanismo pacifico pero juridicamente obligatorio’. El 2 de febrero de 1972, durante la
Segunda Conferencia sobre el Derecho del Mar, Alfredo Vdzquez Carrizosa presenté un
proyecto sobre el denominado “Mar Patrimonial”, con una extensién de 200 millas ndu-
ticas. En la Tercera Conferencia, en voz del Profesor Joaquin Gori, Colombia consolidé
su oposicién a la nocién ginebrina de isla, insistiendo en la necesidad de diferenciar entre
aquellas capaces de mantener habitacién humana o una vida econémica propia'‘. También
defendié el reconocimiento de un estatus juridico especial para los archipiélagos de Estado
y, con ocasién de los Fallos de la CIJ de 1969 sobre la Plataforma Continental del Mar del
Norte', se opuso a la consolidacién de la nocién de circunstancias especiales como norma
convencional. Finalmente, Colombia resultarfa triunfante en su defensa, compartida con
Estados Unidos, Paises Bajos y Australia, de una férmula integrada, flexible pero obligato-
ria de resolucién de controversias'®.

Pese a esta notable participacién en las tres conferencias sobre el derecho del mar,
lejos de analizar la cuestién de la ratificacién de la CONVEMAR, los tratadistas colom-
bianos se aproximaron al nuevo derecho del mar de manera periférica y con ocasién de las
controversias histdricas con los vecinos maritimos. Un primer grupo de autores abordé los
aspectos juridicos e histéricos del diferendo territorial y limitrofe con la Republica de Ni-
caragua'’. Un segundo grupo abordé la disputa territorial y maritima con la Republica de
Venezuela haciendo un especial énfasis en la controversia territorial frente a las islas “Los

1

Monjes™"¥, asi como en las dificultades generadas por la imposibilidad de acordar una fron-
tera marftima en el Golfo de Venezuela”. Un tercer grupo abordé las dindmicas histéricas
y los esfuerzos diplomdticos que determinaron la configuracién en el Mar Caribe Occiden-
tal®. Finalmente, en un cuarto grupo encontramos los académicos, los mds jévenes*' y los

mds veteranos®, que se aproximaron al estudio del derecho del mar a partir y con ocasién

""" AREVALO Y ABELLO (2017) p. 15-28.

12 Unrrep Kingpom v. Norway (1951) p. 116.

3 Garcia (1987) p. 41-42.

1 Garcia (1987) p. 59.

"> FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY/NETHERLANDS (1969) p. 3.
1 Garcia (1987) p. 75.

17 CavaLIER Y LozaNO (2004) p. 215-228; LonpoRO (2015); Lozano Y PINZON (2002).
'8 Gaviria (2014) pp. 181- 364; CaMARGO (2014) p. 448.
19 Garcia (1987); Gaviria (2005) p. 245.

20 URIBE (2001) p. 34.

2 Lamus (2016) p. 401-423; ArREvALO (2013) p. 97-122.
2 HorMmes Y TORRES (2013) p. 49 — 95.
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del fallo de 19 de noviembre de 2012 de la CIJ, por el cual se resolvié la Controversia Te-
rritorial y Maritima (Nicaragua v. Colombia)®.

La limitada produccién doctrinal frente a la relacién de Colombia con la CONVE-
MAR podria encontrar explicacién en una posicién altamente restrictiva y reservada por
parte de las autoridades publicas, en relacién con las motivaciones del Estado colombiano
para abstenerse de ratificar la Convencién. Una segunda razén serfa consecuencia de la
primera pues, en ausencia de claridad acerca de las situaciones y hechos que sustentan el
mantenimiento del szatu quo frente a la Convencidn, resulta natural que los esfuerzos aca-
démicos se desmotiven al parecer irrelevantes y excesivamente especulativos.

Sin perjuicio de lo anterior, el trabajo de campo de la presente investigacién permi-
ti6 identificar controversias y asuntos inconclusos que con alto grado de uniformidad se
invocaron como explicativos de la decisidén de no ratificar la CONVEMAR?. La Contro-
versia Territorial y Maritima con la Republica de Nicaragua se ha presentado en distintos
foros una de las razones que, durante mds de 11 afos de litigio, determiné la imposibilidad
de avanzar hacia la ratificacién®. En este punto, los autores infieren que al menos dos inte-
rrogantes podrian haber generado disuasion entre los tomadores de decisiones de la época.
El primero habria versado, de forma infundada, sobre la metodologfa de delimitacién. En
efecto, aunque hoy resulta claro que la CONVEMAR no consagra ningtin método para el

trazado de la frontera maritima®®

, en aquel momento podria haberse considerado que la
CONVEMAR implicaba necesariamente la aplicacién de la linea media a la luz de las cir-
cunstancias relevantes y, por consiguiente, un alto riesgo para el mantenimiento de la inte-
gridad del Archipiélago de San Andrés. Paradéjicamente, ante la CIJ Colombia terminaria
acogiendo esta metodologia de delimitacidn, en oposicién a la metodologia de enclaves
propuesta por Nicaragua, pero en renuncia al meridiano 82 como frontera maritima. El
segundo interrogante habria versado, de forma contradictoria, sobre la distincién prevista
en la CONVEMAR entre islas con y sin capacidad para sostener habitacién humana o vida
econémica propia. Como se expondrd en el acdpite respectivo, esa distincién fue promo-
vida y liderada por la diplomacia colombiana en la Tercera Conferencia. En ese momento,
la atencidén se encontraba en la controversia inconclusa con la Republica de Venezuela, en
relacién con el estatus juridico de “Los Monjes” y su efecto en la delimitacién en la penin-
sula de la Guajira. Actualmente, las demandas de 2013, presentadas por la Republica de
Nicaragua contra la Republica de Colombia ante la CIJ, generan nuevamente interrogan-
tes frente a la conveniencia de ratificar la Convencién. Con similar contemporaneidad, el

B Nicaracua v. Coromsia (2012) p. 624.

24 Al efecto se consultaron textos académicos, comunicados oficiales y notas de prensa. También se sostuvieron
conversaciones con funcionarios de las Direccién de Asuntos Juridicos Internacionales y Soberanfa Territorial
del Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, la Comisién Colombiana del Océano, la Direccién Gene-
ral Maritima y el Centro de Investigaciones Oceanogréficas e Hidrogrdficas. Finalmente, se realizaron reuniones
con importantes tomadores de decisiones y doctrinantes de la esfera nacional colombiana, entre ellos, ex canci-
lleres y delegados de Colombia para la Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar.

» DEvia et al. (2012) p. 122.

2 En su reciente Fallo en el caso de la Delimitacién Maritima en el Océano Indico (Somalia v. Kenia), la CIJ

recordé que el articulo 83 de la CONVEMAR prevé que la delimitacién de las dreas maritimas deberd realizarse
de comun acuerdo, pero no establece un método especifico de delimitacién. Somaria v. Kenia (2017) para. 90.
Ver CARDENAS Y HERRERA (2013) pp. 243-251.
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hallazgo del Gale6n San José en aguas cercanas a las costas de Cartagena” y las demandas
de la empresa Sea Search Armada®®, son fuente de preocupaciones por los presuntos efectos
negativos que algunas disposiciones de la Convencién podrian generar en las pretensiones
colombianas®. Como se verd, la posicién de los autores es que las preocupaciones frente al
régimen legal aplicable a la eventual recuperacién del Galeén San José constituyeron la ra-
z6n coyuntural que habria desaconsejado la ratificacién de la CONVEMAR. Sin embargo,
los autores sostienen que solo en fecha reciente, como consecuencia del alegato de derechos
histéricos de pesca en el Archipiélago de San Andrés, ha emergido un verdadero obstdculo
juridico para la manifestacién del consentimiento. Este obstdculo se caracteriza en todo
caso como uno de cardcter transitorio y contingente.

A la luz de las consideraciones precedentes, los autores concluyen que, en el caso
colombiano, la metodologia mds aconsejable de aproximacién a la cuestién de la ratifica-
cién debe ser una de cardcter preponderantemente inductivo, casuistico y pragmdtico. En
efecto, en el caso colombiano parece claro que existen preocupaciones que, mds alld de su
reducido desarrollo en la doctrina, influencian de forma definitiva la toma de las decisiones
por cuanto versan sobre bienes juridicos estatales de altisimo valor, a saber, el territorio,
la seguridad, la proteccién medioambiental y el patrimonio arqueoldgico. Esta forma de
aproximacién contrasta con una de cardcter preponderantemente deductivo, abstracto y
dogmdtico®. En esta dltima, la metodologfa de valoracién implicarfa un andlisis desprovis-
to de consideraciones de costo-beneficio y, por lo tanto, aislado de las preocupaciones par-
ticulares que generan disuasién frente al otorgamiento del consentimiento internacional.
Un proceder de este tipo implicarfa en dltimas analizar uno a uno los articulos de la Con-
vencidn, a efectos de definir cudles de ellos ya vinculan a Colombia por ser declarativos,
cristalizadores o constitutivos de la costumbre internacional®'. Esta faradnica forma de pro-
ceder parece inocua y poco ajustada al tipo de valoraciones de conveniencia que preceden
las decisiones relevantes de los Estados frente a los tratados®”.

La posicién de los autores encuentra confirmacién en la prictica de los EUA, en
donde los principales intereses eran reconocibles incluso antes del establecimiento del Co-
mité Ad Hoc de los Fondos Marinos®. Esto se debe, entre otras razones, a que versaban
sobre asuntos no resueltos durante la Primera y Segunda Conferencia sobre el Derecho del
Mar*, y que se mantuvieron visibles a lo largo de la negociacién. La publicidad de la posi-
cién estatal propicié un acompafiamiento constante de la academia, la cual persiste al dia
de hoy y permite pronunciarse con autoridad sobre los intereses que aconsejan o desaconse-
jan la adhesién de EUA a la Convencidn.

77 El Espectador (4/12/2015): “Santos anuncia hallazgo del Galeén San José”.
28 Procuradurfa General de la Nacién (2008).
»  MATEUS-RUGELEs (2016) pp. 433-435.

% En un contexto diferente, las virtudes de un enfoque metodolégico mixto o “flexible y fluido” fueron abor-

dadas en el Primer Informe del Relator Especial de la Comisién de Derecho Internacional en relacién con el Jus
Cogens, sefior Dire Tladi.

31 TALMON (2015) pp. 417—-443.
32 ROACH (2014) p. 239;

35 Dupuy Y VIGNEs (1991) p. 589.
3 OxMaN (1985) pp. 4-9.
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La posicién de EUA en 1973 estuvo altamente influenciada por el “Reporte de la
Comisién Stratton”, que hizo énfasis en la necesidad de ejercer control regulatorio sobre
actividades nocivas para los océanos, asi como en la importancia de asegurarle a su armada
la capacidad de llevar a cabo misiones de defensa nacional en cualquier lugar de los océa-
nos”. Entre los intereses trascendentales se encontraba la preservacién de sus libertades
de sobrevuelo y navegacién frente a los ejercicios de jurisdiccion extendida o “creeping
Jurisdiction™® por parte de los Estados costeros que, liderados por Chile y Pert, reclamaban
derechos maritimos hasta las 200 millas nduticas®’.

Una vez en la Tercera Conferencia, la rdpida verificacién de un apoyo abrumador al
reclamo de un mar territorial de 12 millas nduticas derivé en que EUA se concentrara en
la negociacién de un régimen favorable de paso de trdnsito por los estrechos usados para la
navegacién internacional. Este era un interés de altisima relevancia ya que el reconocimien-
to de un mar territorial de 12 millas nduticas, sin la aceptacién de un correlativo régimen
de libertades para terceros Estados, hubiese implicado en la préctica el cierre a la navega-
cién a través de mds de 100 estrechos™.

En marzo de 1981, Ronald Reagan, como Presidente entrante, impartié instruccio-
nes a su delegacién para que el texto de la Parte XI de la Convencién fuera renegociado™.
Pese a esto, ese mismo afio se emitié el primer “Proyecto Oficial de la Convencién™ y el
30 de abril de 1982 se adopté su texto definitivo. La doctrina sostiene de forma undnime
que EUA voté en contra de la adopcidén de la Convencién y por ende no la suscribié, como
consecuencia de sus fuertes reservas a las obligaciones de transferencia de tecnologia previs-
tas en la Parte XI*'. También se expresa con uniformidad que la versién modificada de la
Parte XI fue aceptada por la administracién Clinton, situacién que explica que EUA firma-
ra el Acuerdo de Aplicacién de 1994%.

En la actualidad, la academia expresa que EUA no ha adherido a la Convencién por
la imposibilidad de obtener las mayorfas necesarias al interior del Senado®. M4s alld de es-
tas dificultades, hasta el afio 2016, el Departamento de Estado mantuvo publica y vigente
su intencién de adherirse a la CONVEMAR®. Se sostiene que una de las razones mds fuer-
tes para proceder a la adhesién es la certeza legal que el régimen CONVEMAR genera en
el establecimiento del borde exterior del margen continental mds alld de las 200 millas ndu-
ticas®. La eleccién del Presidente Donald Trump ha generado nuevos desarrollos y preocu-
paciones entre los tedricos. Aunque los principales tratadistas reconocen que la adhesién

3 MANHEIM (2009) p. 39.

36 FRANCKX, (2007) p. 477. Knauss (1985) p. 209.

% Peruv. CHILE (2014) p. 3. VEGA et al. (2014) pp. 189-295.

38 GALDORISI Y KEVIN (1997) p. 27.

3 BovLE Y CHINKIN (2007) p. 147; OxmaN (1981) pp. 1-6.

4 UN Doc. A/JCONEG62/1.78.

4 COMMANDER (2012) p. 3.

21836 UNTS 41; Senate Treaty Document 103-39 (2012) pp. 9-10.

® “The UN Convention on the Law of the Sea: Why the U.S. Hasn't Ratified It and Where It Stands Today”.

* “Law of the Sea Convention”. US Department of State. Disponible en: https://www.state.gov/e/oes/lawofthe-

sea/. 59 organizaciones no gubernamentales, y 27 altos funcionarios de Estado que apoyan la adhesién.
© MAGNUSSON (2017) p. 4.
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no parece viable en el corto plazo, se han identificado nuevos pasos de cara a la promocién
de la CONVEMAR, entre ellos, la construccién de argumentos de costo-beneficio que
aborden las preocupaciones de los senadores del occidente medio de EUA que rechazan la
adhesién. Estos nuevos argumentos se enfocarfan en los riesgos derivados de la explotacién
de metales criticos del lecho marino por parte de China, las actividades rusas en el drtico y
las tensiones en el Mar del Sur de China*. Frente a los nuevos desafios, se estima urgente
disponer de legitimidad para reclamar el respeto de los estdndares normativos previstos en
la CONVEMAR.

Como puede observarse, tanto Colombia como EUA concurrieron a la Tercera Con-
ferencia con intereses definidos. En el caso de EUA, sus intereses se concretaban en normas
especificas. En consecuencia, aunque los resultados le fueron altamente favorables, EUA
no firmé la Convencién por cuanto la Parte XI en particular le resulté manifiestamente
inaceptable. El caso de Colombia es mds problemdtico. Como consecuencia de importan-
tes triunfos en relacién con intereses de alto calado, Colombia suscribié la CONVEMAR
y por lo tanto manifesté de manera inequivoca su acuerdo con el texto final. No obstante,
inmediatamente después de la firma surgirfan nuevas tensiones que con el paso del tiempo
consolidarfan una posicién temerosa y altamente especulativa frente a los efectos derivados
de la ratificacién.

1. EL DESVANECIMIENTO DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
QUE OTRORA HUBIERAN PODIDO INSPIRAR LA DECISION
DE NO RATIFICAR LA CONVEMAR

Las siguientes lineas contienen el andlisis de los autores frente a los problemas juridi-
cos comunmente invocados como justificantes de la decisién de Colombia de no ratificar la
CONVEMAR. Segtin fue advertido, la posicién de los autores es que, como consecuencia
de la consolidacién de las normas concernidas de la Convencién en derecho internacional
consuetudinario, o por efecto de actos juridicos unilaterales del Estado colombiano, la ma-
yoria de los obstdculos histéricos se han desvanecido.

3.1. LA REGULACION DE LAS ISLAS EN LA CONVEMAR.

El numeral 3° del articulo 121 de la CONVEMAR determina el punto de inicio de
la discusién que propone el presente acdpite. La norma en comento expresa lo siguiente:

“Régimen de las islas

(...)

3. Las rocas no aptas para mantener habitacién humana o vida econémica propia no
tendrdn zona econémica exclusiva ni plataforma continental.”

En los términos de la Convencién, de la aptitud para mantener la habitacién hu-
mana o para sostener una vida econémica propia, depende la posibilidad de que las islas
proyecten derechos maritimos mds alld de las 12 millas nduticas. Sin estas cualidades, las

4 Ocean Law NEews: (30/03/2017) “Changing Strategies for the LOS Convention”.



Revista Chilena de Derecho, vol. 45 N’ 1, pp. 105 - 130 [2018]

VEGA-BARBOSA, Giovanny / SEREBRENIK-BELTRAN, Steffany / APONTE-MARTINEZ, Marfa Camila I Colombiay la...

formaciones naturales de tierra en el mar que sobresalgan en pleamar se ajustardn a la no-
cién de roca, una categorfa de islas con derechos limitados”.

Segin lo explica el ex Canciller colombiano Julio Londofio Paredes, el interés de
Colombia en el numeral 3° del articulo 121 de la Convencién estuvo histéricamente de-
terminado por su intencién de contrarrestar los efectos de las islas “Los Monjes” en una
eventual delimitacién marftima con la Republica de Venezuela®. Aunque este aspecto de la
Convencién beneficié a Colombia en un primer momento, las recientes controversias con-
tra la Republica de Nicaragua en el Mar Caribe Occidental le han generado la necesidad de
defender el cardcter de islas plenas de varias formaciones maritimas del Archipiélago de San
Andrés. El fallo de 19 de noviembre de 2012, aunque se pronuncié sobre la naturaleza ju-
ridica de formaciones como Quitasuefio 32, dejé abierto este interrogante en relacién con
otras islas que tendrdn incidencia en una eventual delimitacién con Nicaragua mds alld de
las 200 millas nduticas desde su costa continental. En este contexto, surge el interrogante
de si el numeral 3° del articulo 21 de la CONVEMAR constituye un obstdculo para la rati-
ficacién.

Existe una literatura juridica abundante que cuestiona el cardcter consuetudinario
del numeral 3° del articulo 121 de la CONVEMAR®, e incluso su idoneidad para cons-
tituir una norma codificadora®. Ademds, la prdctica estatal’' y judicial®® es minima frente
a renuncias o limitacién de derechos maritimos a la luz del numeral 3°, y no ofrece guias
claras sobre lo que constituye una roca bajo el derecho internacional®. Sin perjuicio de lo
anterior, en virtud de la conducta del Estado colombiano, estas discusiones parecen estric-
tamente académicas y no deberfan influenciar el juicio de ratificacién. En primer lugar, la
posicién colombiana favorecid y fue decisiva en la inclusién del numeral 3° precitado en el
texto final de la CONVEMAR. Asf lo puso de presente el reciente laudo en el caso del Mar
del Sur de China*. En segundo lugar, las discusiones frente a la oponibilidad del articulo
121 de la CONVEMAR carecen de relevancia prictica pues Colombia ya ha manifestado
ante la comunidad internacional que reconoce el cardcter consuetudinario de esta norma in
totto. Asi quedé registrado en el fallo de 19 de noviembre de 2012 de la CIJ*.

7 VEGA et al. (2015) pp. 399 — 400.

# LonDpONO (2015) p. 75.

¥ KWIATKOWSKA Y SOONS (1993) pp. 139-181.
50 ELFERINK (1994) p. 37; TanakA (2012) p. 67.
1 El articulo 51 de la Ley Federal del Mar de los Estados Unidos Mexicanos de 1986 consagra, en los si-
guientes términos, uno de los pocos casos de consagracién normativa doméstica del contenido del articulo
121 (3): “Las islas gozan de zona econdmica exclusiva pero no asi las rocas no aptas para mantener habitacién
humana o vida econémica propia.” Disponible en: http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4781204&fec
ha=08/01/1986.

> QarAr V. Barraiv (2001) pp. 40, 97, para. 185. Ver BowerT (1979) p. 34.

5% WHOMERSLEY (2016) pp. 239-264.

> PriLippINES v. CHINA (2016) p. 218, para. 519; “189th Plenary Meeting,” UN Doc. A/CONEG62/SR.189, p.
66 at p. 83, para. 251 (8 December 1982).

%5 Nrcaracua v. Coromsia (2012) p. 624, p. 674.
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Asi las cosas, Colombia deberfa dirigir sus esfuerzos al cumplimiento de los requisi-
tos previstos en el numeral 3° supra y no al cuestionamiento del alcance consuetudinario de

la norma’.

3.2. INVESTIGACION CIENTIFICA, PROTECCION DEL MEDIO MARINO Y TRANSFERENCIA DE

TECNOLOGIAS

A pesar de la muy escasa produccién académica en relacién con el objeto de andlisis,
fue posible identificar un documento oficial de la Comisién Colombiana de Oceanografia,
hoy Comisién Colombiana del Océano (CCO), el cual puso de presente que entre 1997
y 1998, el Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia convocé a varias entidades
concernidas con la implementacién de la politica maritima, para analizar la conveniencia
de ratificar la CONVEMAR. El documento publico solo contiene el pronunciamiento
de la CCO a favor de la ratificacién, en razén de la importancia de los contenidos de las
Partes XII (Proteccién del Medio Marino), XIII (investigacién cientifica) y XIV (Desarro-
llo y Transmisién de la Tecnologia Marina)*’. Alli se indica que el principal beneficio es
el cardcter vinculante que conforme a estas normas reviste la investigacion cientifica. La
CONVEMAR obliga al Estado a “formular planes, proyectos y programas de investigacién,
y adoptar y convenir normas, estdndares, principios y procedimientos que den soporte
cientifico al resto de las disposiciones objeto de esos tratados.”® A su turno, esta situacion
genera necesidades de creacién de nuevas entidades, asi como la adecuacién, modificacién
y fortalecimiento de las existentes™.

3.3. EL cAsO SOBRE LA CUESTION DE LA DELIMITACION DE LA PLATAFORMA
CONTINENTAL MAS ALLA DE LAS 200 MILLAS NAUTICAS DESDE LA COSTA
NICARAGUENSE
El punto de inicio en este acdpite lo constituye el numeral 1° del Articulo 76 de la

Convencidn, el cual reconoce a los Estados el derecho a una plataforma continental “a todo

lo largo de la prolongacién natural de su territorio hasta el borde exterior del margen conti-

nental”. El articulo 76 de la Convencién consagra para sus Estados parte las férmulas para

el establecimiento del borde exterior del margen continental (numeral 4°), los limitantes a

la linea que fija el punto exterior (numerales 5°, 6° y 7°), asi como el procedimiento para

la delineacién del punto exterior del margen continental (numeral 8°). Se trata de férmulas
alternativas con miras a maximizar la extensién de la titularidad estatal®®. Cuando el Estado

¢ Lo anterior se entiende sin perjuicio de la aquiescencia internacional frente a la naturaleza juridica de algu-

nas islas en el Océano Pacifico y en el Mar Caribe Occidental.
7 CCO (2000) p. 4.
% CCO (2000) p. 26.

9 “Un ejemplo de esto son las técnicas y métodos de investigacién para la proteccién del medio marino por la
contaminacién cuyos resultados dependen de un alto conocimiento especializado en oceanografia quimica, qui-
mica marina, biologfa de la toxicidad, ingenierfa sanitaria y derecho ambiental entre otras. Las técnicas y méto-
dos vinculados con la distribucién de los contaminantes en el mar, requieren de especializacién en oceanografia
fisica, geologfa marina y de costas, ecologia marina y dindmica de poblaciones.” CCO (Bogotd, 2000), p. 26.

6 SmrtH Y TAFT (2000) p. 19.
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costero considera que el borde exterior de su plataforma continental se ubica mds alld de
las 200 millas nduticas, este deberd presentar la evidencia que acredita este hecho ante la
Comisién de Limites de la Plataforma Continental (CLCS por sus siglas en inglés), la cual
emitird una recomendacién sobre la base de la evidencia cientifica presentada®. La Con-
vencién prevé que “[l]os limites de la plataforma que determine un Estado riberefio toman-
do como base tales recomendaciones serdn definitivos y obligatorios™.

El 16 de septiembre de 2013, Nicaragua radicé ante la CIJ una segunda demanda
maritima en contra de Colombia relativa a la delimitacién de la frontera maritima m4s alld
del limite de las 200 millas nduticas a partir de las lineas de base desde las cuales se mide la
anchura del mar territorial de Nicaragua. El 17 de marzo de 2016, la CIJ negé las objecio-
nes preliminares de Colombia, una de las cuales solicité la inadmisibilidad del reclamo de
delimitacién mds alld de 200 millas nduticas en ausencia de una recomendacién por parte
de la CLCS®. En consecuencia, la CIJ entrard a analizar si Nicaragua efectivamente dispo-
ne de derechos sobre la plataforma continental mds alld de las 200 millas nduticas.

Frente a este punto debemos recordar que, en el primer capitulo de la trilogfa Nica-
ragua vs. Colombia, la CIJ senalé en el pdrrafo 126 de su fallo de 19 de noviembre de 2012
que “cualquier reclamacién de derechos sobre la plataforma continental m4s alld de las 200
millas nduticas [por un Estado parte de CONVEMAR] debe estar acorde con el Articulo
76 de CONVEMAR vy ser revisado por la CLCS”. Agregé ademds que, el hecho de que
Colombia no sea parte de esta, no releva a Nicaragua de sus obligaciones bajo el Articulo
76 de la Convencién®. Esta posicién constituyé el insumo principal de Colombia para la
elaboracién de su excepcién preliminar contra la admisibilidad de la demanda de 16 de
septiembre de 2013 en el segundo capitulo de la trilogfa. En este caso, Nicaragua ya habia
presentado una radicacién final ante la CLCS. Sin embargo, invocando el procedimiento
CONVEMAR, Colombia objeté la reclamacién nicaragiiense por considerar que existia
una controversia maritima pendiente de resolucién. Por disposicién expresa del pardgrafo
5 (a) del Anexo I de las Reglas de Procedimiento de la CLCS®, la objecién colombiana
le impidié a la Comisidn revisar la pretensién de derechos extendidos de Nicaragua. Para
Nicaragua la objecién significé la imposibilidad de cumplir con la condicién prevista en el
pdrrafo 126 ya mencionado.

A la luz de este contexto, los autores sostienen que el actual caso de delimitacién
mids alld de las 200 millas nduticas no deberfa generar disuasion frente a la ratificacién de la
CONVEMAR. En primer lugar, ante la CIJ Colombia ya ha reconocido que la definicién
de la plataforma continental prevista en el articulo 76 (1) de la Convencién es declarativo
de la costumbre internacional®. En segundo lugar, a través de la invocacién del pdrrafo 5 (a)

1 SUAREZ (2013) p. 345; Xuexia (2017) p. 4.

2 NELSON (2009) p. 417.

% ABELLO et al. (2017) pp. 609-674.

4 Nicaracuav. Coromsia (2012) pp. 624, 668 y 6695 ABELLO Y CARO (2012) pp. 219-396.
% “En caso de que haya una controversia territorial o maritima, la Comisién no considerard ni calificard la
presentacién hecha por cualquiera de los Estados Parte en esa controversia. No obstante, la Comisién podrd
considerar una o varias presentaciones respecto de las zonas objeto de controversia con el consentimiento previo
de todos los Estados que sean partes en ella”. CLCS/40/Rev.1 (2008).

6 Nrcaracua v. CoLomsia (2012) p. 624, p. 666.
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del Anexo I de la Convencién, Colombia ha impedido cualquier posibilidad de que el pro-
cedimiento del articulo 76 (8) para el establecimiento del margen continental genere benefi-
cios para Nicaragua. En estos términos, la defensa del Estado Colombia deberd estar dirigida
a destacar que, en las actuales condiciones, el ejercicio de delimitacién planteado por Nica-
ragua no es viable pues no se presentan los presupuestos que, en otros casos, han permitido
llevar a cabo la tarea de delimitacién mds alld de las 200 millas nduticas, en ausencia de una
recomendacién de la Comisién®. En todo caso, la argumentacién de Colombia ante la CIJ
deberd consultar y no afectar de forma desproporcionada sus intereses de largo plazo en el
establecimiento de una plataforma continental mds alld de las 200 millas nduticas. A este ul-
timo respecto resulta especialmente relevante la prictica de los EUA y su sometimiento a las
férmulas y restricciones previstas en el articulo 76 de la CONVEMAR®.

Sin perjuicio de lo anterior, es pertinente sefalar que el caso sub examine reviste una
especial relevancia para el derecho del mar contempordneo®. La CIJ deberd decidir, sin
precedente previo en el dmbito de la adjudicacién internacional, aunque con relevancia
para la histérica disputa entre Japén y China en el Mar de China Oriental’, si resulta pro-
cedente un ejercicio de delimitacién que opone titulos independientes sobre la plataforma
continental y, & fortiori, si entre estos titulos existen relaciones de prioridad o preeminen-
cia’!. El caso se destaca ademds por su especial complejidad. En efecto, un pronunciamien-
to a favor del reclamo nicaragiiense supondrfa que, en una porcién de la zona econémica
exclusiva (ZEE) del Estado colombiano, este perderia el control sobre la explotacién de los
recursos del lecho y subsuelo marino. Esta posibilidad parecerfa contradecir la mdxima se-
gtin la cual, no puede existir una ZEE sin una correlativa plataforma continental’.

3.4. EL GALEON SAN JOSE

Segtin ha sido ampliamente documentado, el Galeén San José fue hundido el 8 de
junio de 1708, tras un enfrentamiento con el navio inglés Expedition en las proximidades
de las Islas del Rosario (Colombia)”®. Tras mds de 300 afios, el pasado 5 de diciembre de
2015 el Presidente Juan Manuel Santos hizo publico el hallazgo del pecio’.

El San José, y los problemas juridicos asociados a su presunto descubrimiento en los
primeros afios de la década de los 80 del siglo pasado constituyen sin lugar a dudas una de
las razones principales, sino la mds importante, para que el impetu de Colombia en la Ter-
cera Conferencia, y que derivé en la firma de la CONVEMAR, se viera frenado de manera
sibita. Aunque no fue posible identificar documentos oficiales que sienten con claridad
esta posicién, la cronologfa de los eventos mds importantes frente al eventual hallazgo del
naufragio permite colegir, con un alto grado de razonabilidad, que Colombia decidi6 abs-
tenerse de ratificar la Convencién al considerar, equivocadamente en juicio de los autores,

% VEGA-BarBOsa (2017) p. 5.

8 MAGNUSSON (2017) p. 4.

% LaNDO (2017) p. 138.

70 DAVENPORT (2013) p. 306.

' CoLsoN (2003) p. 91-107.

72 Lisia/Marza (1985) p. 13, p. 33.
73 MATEUS-RUGELES (2016) p. 433-435.

74 REVISTA SEMANA (5/12/2015): “El presidente Santos celebrd el hallazgo del galeén San José”.
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que la definicién de espacios y competencias de este instrumento amenazaria el reclamo
colombiano sobre el San José.

La primera referencia legal relevante en este andlisis es el Decreto 2349 de 1971,
mediante la cual se crea la Direccién General Maritima y Portuaria (DIMAR). Conforme
a este Decreto, DIMAR expidié la Resolucién 0048 de 29 de enero de 1980, por la cual
se le otorg a la compania estadounidense Glocca Morra Co. Inc. una licencia de dos afos
para adelantar exploraciones submarinas de busqueda de antigiiedades ndufragas en tres
dreas especificas”. Con autorizacién de DIMAR, los derechos obtenidos por Glocca Morra
Co. Inc., en su calidad de denunciante preferente y beneficiario del primer contrato de ex-
ploracién fueron transferidos posteriormente a Glocca Morra Co. Esta companifa obtuvo de
parte de DIMAR la autorizacién para explorar nuevas dreas’. A pesar del fuerte y constan-
te financiamiento, hasta 1981 Glocca Morra Co. no identificé ningtin hallazgo que pudiera
asemejarse al San José. Sin embargo, con la adquisicién del buque Stage wave, acompanado
del submarino August Piccard y un importante equipo técnico y profesional, el 10 de di-
ciembre de 1981 se reporté la localizacién de un naufragio de dimensiones similares a las
del San José¢”’. Glocca Morra Co. propuso utilizar un dispositivo de aluminio para extraer
material que permitiera establecer mayores conclusiones. DIMAR se opuso a la propuesta
dado el evidente riesgo de afectacién del patrimonio arqueoldgico. Por esta razén, se con-
vino que la pieza de aluminio se ubicara encima del hallazgo, en donde serfa ficilmente
localizable en el futuro. El 18 de marzo de 1982, Glocca Morra Co. entregé un informe
confidencial a DIMAR en donde aporté coordenadas y denuncié el hallazgo del naufragio.
El 3 de junio de 1982, DIMAR expidié la Resolucién 0354, mediante la cual reconocié a
la sociedad “como denunciante de tesoros en las coordenadas referidas en el Reporte Con-
fidencial sobre Exploracién Submarina”. Segin lo relata Jorge Bendeck, antiguo miembro
de la Comisién de Antigiiedades Ndufragas, la Secretarfa Juridica de la Presidencia de la
Republica de Colombia estudié varios conceptos de asesores internos y externos en relacién
con la naturaleza y posibilidad de apropiacién de las riquezas arqueoldgicas localizadas en
el fondo del mar colombiano. En una primera parte, los estudios versaron sobre el lugar
de ubicacién de los bienes, razén por la cual se hacfa necesario un estudio sobre el alcance
de las instituciones de mar territorial, plataforma continental y de la ZEE. Los conceptos
permitieron conocer que la aplicacién de la regulacién nacional a los objetos ubicados en
el lecho marino podria ser problemdtica mds alld de las 12 millas nduticas de mar territo-
rial. Frente a la naturaleza de los bienes, la Secretaria Juridica acogié la tesis del Profesor
Fernando Hinestrosa, segtin la cual estos son especies ndufragas no salvadas y no les resulta
aplicable el régimen legal de los bienes mostrencos, sino el de los tesoros’®. Segtin lo descri-
be Bendeck, la Secretarfa Juridica concluyd que, al tratarse de tesoros y siempre y cuando
se encontraran en el mar territorial o plataforma continental, los bienes eran susceptibles
de apropiacién ipso jure. De encontrarse en la ZEE, lo procedente serfa regular contractual-
mente los términos de las labores de busqueda y rescate.

7> PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION (2008) p. 17.
76 ResoLUcION DE DIMAR No. 0066 (4/2/1981).

77" BENDECK (2003) p. 96.

78 BENDECK (2003) pp. 103-104.
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En el concepto de la Secretarfa Juridica de Presidencia, aunque la Ley 10 de 1978 ya
limitaba el ejercicio de derechos soberanos en la plataforma continental a los recursos na-
turales, la ausencia de una restriccién similar en la Constitucién tenfa por efecto, en virtud
del principio de primacia normativa, que la soberania del Estado en la plataforma conti-
nental se extendia a toda clase de bienes”.

El dltimo episodio de esta primera fase estd constituido por la Resolucién 204 de
24 de marzo de 1983, mediante la cual DIMAR autorizé la transferencia de los derechos
de Glocca Morra Co. a la empresa Sea Search Armada. Con el propésito de confirmar si
lo denunciado era el San José, el 7 de septiembre de 1983 esta empresa hizo uso del su-
mergible Heather Express, el cual efectué un reconocimiento del lugar en donde se habia
dejado el objeto metdlico. Segtin lo relata Bendeck, Tom Clayton y Todd Dimitry, abo-
gados de Sea Search Armada, manifestaron que “de estar ubicado fuera de las 12 millas,
Colombia no tendrfa ningtn derecho de propiedad de acuerdo con la legislacién maritima
internacional”®°.

Con posterioridad a estos hechos se han librado importantes batallas juridicas en re-
lacién con la naturaleza juridica del naufragio, asi como en relacién con los derechos de Sez
Search Armada®'.

El presente escrito no pretende agotar la discusién juridica frente a este punto, y por
el contrario constituye una invitacién para que el asunto sea objeto de un desarrollo doc-
trinal profundo. La posicién actual de los autores es que el contenido de la CONVEMAR
no afecta de manera determinante ninguna de las aristas relevantes en relacién con el San
José, a saber: la propiedad soberana sobre este y su cargamento, y los derechos de Sea Search
Armada. Por lo tanto, el contenido de la CONVEMAR en lo que concierne al patrimonio
cultural sumergido no deberfa constituir un factor decisivo de disuasién para su ratificacién
por parte de Colombia.

Como bien lo pone de presente la Profesora Andrea Mateus-Rugeles, en relacién con
la soberania sobre el San José, el derecho internacional del mar solo es relevante “a efectos
de la ubicacién del pecio a partir de las delimitaciones dadas por este derecho™?. Para ser
mds exactos, la regulacién de la CONVEMAR frente al patrimonio cultural sumergido estd
contenida en el articulo 303, del cual es posible extraer 4 conclusiones principales: (i) los
Estados en general deben proteger los objetos arqueoldgicos en el mar y cooperar para ello;
(ii) a efectos de fiscalizar el trdfico de estos objetos, es posible presumir que su remocién de
la zona contigua sin autorizacién del Estado costero “constituye una infraccién cometida
en su territorio o en su mar territorial, de las leyes y reglamentos mencionados en dicho
articulo”; (iii) el articulo 303 no produce efectos en relacién con los derechos de los propie-
tarios identificables, las normas sobre salvamento, o las leyes sobre intercambios culturales;

7 BENDECK (2003) pp. 101-102.

8 BENDECK (2003) p. 108.

81 Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia (2007); Mediante Oficio confidencial de 2 de no-
viembre de 1984, y con fundamento en la nueva legislacién, el Director General Maritimo y Portuario le indicé
al Gerente de Proyectos de Sea Search Armada que, de cara a cualquier contrato de exploracién y recuperacién,
el drea de recuperacién serfa tnicamente la descrita por la Compafifa Glocca Morra en su Reporte Confidencial
de 26 de febrero de 1982. Clarificé ademds que los tnicos derechos de SSA son los cedidos por Glocca y reco-
nocidos por la DIMAR mediante la REsoLucion 0204 de marzo de 1983.

8 MATEUS-RUGELES (2016) p. 433.
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(iv) el articulo 303 se entiende sin perjuicio de acuerdos internacionales especificos sobre
proteccién de patrimonio arqueoldgico en el mar®. Asi las cosas, la pretensién de la CON-
VEMAR frente al patrimonio pareciera ser la de proveer unos mecanismos minimos de
proteccién en aguas mds alld del mar territorial, es decir, en 4reas en donde las competen-
cias jurisdiccionales del Estado estdn limitadas por el texto de la Convencién®.

En este sentido, como pareciera tenerlo claro Colombia, o al menos asi lo sugie-
ren las multiples reformas normativas y su decisién de no ratificar la Convencién de la
UNESCO de 2001%, las respuestas a los interrogantes mds relevantes en relacién con el
San José “girardn entre el derecho de almirantazgo y el del patrimonio cultural sumergido,
principalmente™®, no alrededor de la CONVEMAR. En todo caso, por cuanto Colombia
no es parte ni del Convenio Internacional sobre Salvamento Maritimo de 1989 ni de la
Convencién UNESCO de 2001, pero por sobre todo, por cuanto la cuestién del San José
no se litiga ante cortes domésticas de terceros Estados, la definicién de lo que constituye
patrimonio cultural sumergido y los derechos que le corresponden a Sea Search Armada de-
ben evaluarse a la luz de su derecho interno® y de los tratados bilaterales aplicables.

Finalmente, los autores estiman relevante advertir que elevar excesivamente el grado
de influencia de las disposiciones de la CONVEMAR en la cuestién del San José implica
simplificar de forma indebida el objeto de la discusién. Lejos de limitarse a contenidos
especificos o exclusivos de la Convencidn, una eventual controversia interestatal frente al
San José versarfa sobre la aplicacién del principio de intertemporalidad®, la naturaleza del
Galedn, esto es, si buque de guerra o privado®, la aplicacién de una teorfa de abandono
expreso o tdcito”, la nocién de inmunidad de buque de guerra’ y su preservacién con pos-
terioridad al hundimiento, la relacién entre el San José y su cargamento®, la aplicacién de
la teorfa de inmunidad relativa en este contexto??, entre otros.

8 Scovazzi Y GARABELLO (2003) p. 8.

8 FORREST (2010) p. 347.

8 ConveNcION UNESCO soBrE PaTRIMONIO CULTURAL SUBACUATICO. Colombia se abstuvo de ratificar la
Convencién de 2001 en atencidn a sus preocupaciones por la eventual contradiccidn con el régimen previsto
en la CONVEMAR, el énfasis en la proteccién 7z situ, la excesiva proteccién de los intereses de los Estados del
pabellén. DROMGOOLE (2013) p. 56.

8 MaTEUS (2016) p. 433.

% La normativa mds reciente a este respecto es la Ley 1675 de 2013, la cual fue objeto de anilisis por parte

de la Corte Constitucional mediante Sentencia C-572 de 2014. En relacién con la posibilidad de que las auto-
ridades judiciales colombianas concluyan que un mismo bien constituye patrimonio cultural de 2 Estados, asi
como sobre los efectos de una eventual invocacién de la inmunidad de ejecucién por parte de Espafia; MATEUS
y RODRIGUEZ (2016) p.253-275.

8 THE NETHERLANDS V. UNITED STATES OF AMERICA (1928) pp. 829, 845.

8 SIDAK, The Quasi War Cases-and their Relevance to Whether “Letters of Marque and Reprisal” Constrain Presi-
dential War Powers, at <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=577264>(2005); BEDERMAN (2012)
p. 1,4.

% SeA HUNT v. UNIDENTIFIED SHIPWRECKED VESSEL (1999), p. 641, 643; RoacH (2012) p. 3.

! Vabr (2010) p.266; VIGNI (2013) p.6.

92 Coss CoIn Co., INC. v. UNIDENTIFIED, WRECKED, ETc (1982); RM.S. Trranic INc. v. Haver (1999) p. 967-
969; OpyssEy MARINE V. UNIDENTIFIED SHIPWRECKED VESSEL (2011) p.1180; TREASURE SALVORS, INC. v UNIDENTI-
FIED WRECKED AND ABANDONED SAILING VESSEL (1978) p. 335-336.

% GuUEVARA V. PERU (2006) p.1289, 1298.
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3.5. LAS PRESUNTAS VIOLACIONES DE LOS DERECHOS SOBERANOS Y ESPACIOS MARITIMOS

DE NICARAGUA EN EL MAR CARIBE OCCIDENTAL

El 26 de noviembre de 2013, Nicaragua demandé por tercera vez a Colombia ante
la CIJ. La controversia en este caso se refiere a la presunta violacién de los derechos sobe-
ranos de Nicaragua y de sus zonas maritimas, tal y como fueron declaradas en el Fallo de
19 de noviembre de 2012, asi como a la alegada amenaza del uso de la fuerza por parte de
Colombia con el fin de implementar esas violaciones’. Mediante su fallo de 17 de marzo
de 2016, en respuesta a las excepciones preliminares propuestas por Colombia, la Corte
declaré que tnicamente proseguirfa al fondo del asunto a efectos de analizar la legalidad
del Decreto 1946 de 2013, asi como del Decreto 1119 de 2014, modificatorio del anterior,
mediante los cuales se prevé y regula la denominada “Zona Contigua Integral” en el Archi-
piélago de San Andrés”.

Nicaragua alega que la ZCI se extiende mds alld de las 12 millas nduticas desde el
borde exterior del mar territorial de las islas del Archipiélago, e incluye competencias en
materia de seguridad que no estdn autorizadas por el articulo 33 de la CONVEMAR, al
igual que otras que como la de control medioambiental, serfan exclusivas de Nicaragua
como titular de la zona econémica exclusiva.

El pasado 16 de noviembre de 2016, un dia antes de la presentacién de la Contra-
Memoria de Colombia ante la CIJ, el Ministerio de Relaciones Exteriores informé me-
diante comunicado de prensa que “una parte importante de la defensa de Colombia en este
caso gira alrededor de temas tan trascendentales como (...) los derechos histéricos de pesca
en las dreas maritimas aledafias al Archipiélago de San Andrés”®. Por esta razén, en este
escrito los autores se proponen analizar si, en el caso concreto, una eventual ratificacién de
la CONVEMAR por parte de Colombia serfa contraproducente a su reclamo de derechos
histéricos.

En un primer momento, es preciso sefialar que, en su escrito de excepciones preli-
minares presentado del pasado 19 de diciembre de 2014, Colombia ya elaboré in extenso
sobre la legalidad de sus acciones y de su ZCI. Colombia sefialé que bajo el derecho inter-
nacional todas sus islas generan zonas contiguas y que estas dltimas convergen unas con
otras”. Agregé que la cuestién de la delimitacién de las zonas contiguas no fue abordada
por el fallo de 2012%® y que los decretos 1946 de 2013 y 1119 de 2014 se someten de for-
ma expresa al imperio del derecho internacional y al respeto de los derechos de terceros Es-
tados”. Frente al contenido de las competencias, Colombia indicé que la seguridad integral
del Estado en relacién con asuntos como la piraterfa o el trdfico ilicito de estupefacientes
hace parte de las libertades de Alta Mar. Ademds precisé que solo se asignan competencias
de fiscalizacién en relacién con infracciones cometidas en el territorio o en su mar terri-
torial, siendo este el marco de aplicacién de sus competencias ambientales'®. Finalmente,

% Disponible en: http://www.icj-cij.org/docket/files/155/17978.pdf..
% ABELLO et al. (2017) p. 545-608.

% Comunicado de prensa (16/11/2016).

7 NicArAGUA V. Coromsia (2010) p. 175, pdrr. 5.34.

% Nicaracua v. Coromsia (2003) p. 34, pdrr. 2.50 y ss.

9 NiCArRAGUA v. CoromBIA (2003) p. 36, pdrr. 2.55.

100 Nicaracua v. Coromsia (2003) p. 38, pdrr. 2.60.
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Colombia sefialé que su ZCI es necesaria para la administracién ordenada, el ejercicio
de funciones de policfa y el mantenimiento del orden publico en los espacios maritimos
del Archipiélago'!
2012,

Por cuanto la posicién del Estado colombiano frente a la zona contigua no sugiere
prima facie una separacién del régimen previsto en la CONVEMAR, en las siguientes li-
neas los autores se centrardn en el reclamo de derechos histéricos de pesca en el Archipiéla-

go de San Andrés.

, criterios estos invocados por la CIJ en su fallo de 19 de noviembre de

En el articulo 7 de la Ley 10 de 1978, Colombia reconocié y proclamé una ZEE.
Esta consagracién normativa podria determinar, en opinién de algunos estudiosos del dere-
cho internacional, que Colombia ya habria perdido sus derechos histéricos de pesca frente
a los derechos soberanos de un tercer Estado sobre los recursos vivos de su zona econémica
exclusiva'®. Con un propésito eminentemente académico y sin que por ello se compro-
meta o prejuzgue su posicién frente a este particular, la tesis de los autores es que existe al
menos un argumento legal plausible que permitirfa sostener que, a pesar de su proclama-
cién de una ZEE, la decisién de no ratificacién de la CONVEMAR le permite a Colombia
seguir alegando derechos histéricos de pesca en la ZEE de un tercer Estado.

Tres premisas sustentarfan el argumento colombiano.

En primer lugar, la regulacién de la ZEE en la CONVEMAR se reconoce como el
producto de un delicado balance entre los derechos de los Estados costeros y los de terceros
Estados'". Ademds, se reconoce que ese balance es predicable de la totalidad del texto de la
Convencién y es causa eficiente de los beneficios y restricciones allf incluidos'®. Por lo tan-
to, ab initio resulta posible argiiir que las relaciones que en la CONVEMAR se establecen
entre esta y los derechos histéricos es exclusiva de este tratado. En otras palabras, parece
por lo menos viable un planteamiento segtin el cual, la renuncia a los derechos histéricos
no es consecuencia de la ZEE sino del balance de derechos y obligaciones que se prevén
en la CONVEMAR vy que, en conjunto, justificarfan esa afectacién. En segundo lugar,
la extincién de los derechos histéricos como consecuencia del reconocimiento de la ZEE
en la CONVEMAR es el resultado de ejercicios interpretativos propios del derecho de los
tratados que llevan a concluir que, por cuanto la CONVEMAR regulé de forma expresa
los tnicos derechos histéricos protegidos, la inexistencia de una cldusula de salvaguarda
semejante dentro de la seccién V de la Convencidn, permite colegir que no fue la intencién
de los Estados preservar esos derechos cuando se ejerzan en dreas localizadas en la zona
econdémica exclusiva de un tercer Estado. Una linea similar de andlisis llevé al Tribunal Ar-
bitral en el caso del Mar del Sur de China a afirmar que, la adhesién de China a la CON-
VEMAR tuvo por efecto la derogacién de los derechos histéricos que esta hubiera podido
tener sobre los recursos vivos y no vivos en la zona econémica exclusiva de Filipinas'®. En
tercer lugar, la prictica demuestra que los Estados que proclamaron zonas econémicas ex-

0V Nicaracua v. Coromsia (2003) p. 39, pdrr. 2.63.

12 Nicaracua v. Coromsia (2003) p. 708, pdrr. 230 y p. 716, pérr. 244.
19 KorELa (2017) pp. 183-184.

104 DAVENPORT Y BECKMAN (2012) p. 16.

15 Jupa (1986) p. 44.

16 PrripPINES v. CHINA 2016) p. 111, pérr. 262.
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clusivas de manera previa a la entrada en vigor de la CONVEMAR establecieron regimenes

que difieren del contenido de esta tltima'”

. Lo anterior sugiere entonces, al menos prima
facie, que un Estado podria reconocer y proclamar en su derecho interno una ZEE, pero
abstenerse de ratificar la CONVEMAR al estar en desacuerdo con el arreglo especifico pre-
visto en el instrumento, siendo uno de ellos la extincién de sus derechos histéricos en dreas
marinas bajo jurisdiccién de otros Estados.

Asi las cosas, para los autores resulta plausible alegar que la renuncia a los derechos
histéricos por efecto del régimen de ZEE solo opera como consecuencia del reconocimien-
to del particular balance establecido en la CONVEMAR. Es decir, que la extincién es re-
sultado de la ratificacién de esta lex specialis mas no de la proclamacién de la ZEE.

Ahora bien, una razén adicional inclinarfa la balanza en contra de la ratificacién de
la CONVEMAR como consecuencia del reclamo de derechos histéricos de pesca. En el
caso del Mar del Sur de China, el Tribunal distinguié entre la nocién genérica de derecho
histérico, y la subespecie “titulo histérico”. Para el Tribunal, la primera categoria se refiere
a cualquier prerrogativa que nace como consecuencia del paso del tiempo y la aquiescencia
de los terceros Estados La segunda categorfa constituye una forma especifica de derecho
histérico que equivalen a un reclamo de soberania'®. A continuacidn, el Tribunal analizé el
contenido de la cldusula de exclusién prevista en el articulo 298 de la CONVEMAR y con-
cluyé que solo las disputas sobre titulos histéricos pueden ser excluidas de la competencia
de los 6rganos de solucién de controversias. Es decir, de seguirse la posicién del tribunal ar-
bitral, al momento de ratificar la CONVEMAR Colombia no podria excluir su reclamo de
derechos histdricos de la competencia de un tribunal internacional establecido conforme a
la Convencidn, pues sus derechos histdricos de pesca no equivalen a reclamos de soberania

en los espacios maritimos jurisdiccionales de un tercer Estado'®.

IV. CONCLUSION
El dilema de la ratificacién de la CONVEMAR por parte de Colombia es atin hoy

una tarea pendiente de ser abordada exhaustivamente. Frente a esta importante cuestidn, el
presente escrito constituye un inicio de aproximacién cuyo objetivo es propiciar una apro-
ximacién académica mds entusiasta a los problemas juridicos aqui identificados.

El presente estudio pudo constatar las tres hipétesis de investigacién planteadas por
los autores. En primer lugar, el andlisis de la ratificacién de la CONVEMAR a partir de
un enfoque inductivo, casuistico y pragmdtico permitié abordar el objeto de investigacién
en funcién de los intereses reales del Estado colombiano. También fue posible comprobar
que las preocupaciones histéricas se enmarcaron en interrogantes de cardcter juridico. Con
especial valor para el objeto de estudio, pudo establecerse que los principales logros de Co-
lombia en la Tercera Conferencia estuvieron motivados por la gravedad de la controversia
pendiente con Venezuela vy, sin embargo, a menos de 10 afios de suscrita la Convencidn,

17 GrBEC (2014) p. 239; ROTHWELL e al. (2015) p. 164; Oceans Act (S.C. 1996, c. 31); Act No. 411
(22/05/1996); “Presidential Proclamation No. 5030 on the Exclusive Economic Zone of 10 March 1983”, In-
TERNATIONAL LEGAL MATERIALS (1980), p. 465.

108 PriLipPINES V. CHINA 2016) p. 96, pdrr. 225-227.
19 PriLipPINES v. CHINA 2016) p. 313, pérr. 801.
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generaron disuasién por los efectos negativos del articulo 121 (3) de la CONVEMAR en la
controversia de delimitacién marftima con Nicaragua. Finalmente, fue posible aportar evi-
dencia sobre el cardcter aparente de algunos de los obstdculos histéricamente identificados,
y del desvanecimiento de otros como consecuencia de la evolucién del derecho interna-
cional o de la conducta del Estado colombiano. En estos términos, el dnico obstdculo real
para la ratificacién parece haber surgido en fecha reciente como consecuencia del alegato de
derecho histéricos de pesca en el Archipiélago de San Andrés.
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