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LA RECLAMACION CHINA SOBRE EL MAR DEL SUR
DE CHINA ANTE EL DERECHO INTERNACIONAL

CHINAS CLAIM OVER THE SOUTH CHINA SEA BEFORE
INTERNATIONAL LAW

Di1EGo MONARES GUAJARDO'

RESUMEN: El presente articulo pretende aclarar el contenido de la reclamacién china sobre
el Mar del Sur de China, a pesar de una falta de declaracién completa y detallada de este,
para determinar si se ajusta al moderno derecho del mar. Para esto, examinamos los actos de
la Republica Popular China, la opinién de la doctrina respecto al tema y finalmente los pun-
tos discutidos en el arbitraje sobre el Mar del Sur de China, un caso contencioso iniciado por
la Republica de Filipinas.
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ABSTRACT: The present article intends to clarify the content of the Chinese claim over the
South China Sea, despite the lack of a complete and detailed declaration of it, in order to
determine if it adjusts to the modern law of the sea. In doing so, we review the acts of the
People’s Republic of China, the opinion of experts on the subject and the issues discussed in
the matter of the South China Sea arbitration, a contentious case initiated by the Republic of
the Philippines.
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INTRODUCCION

El Mar del Sur de China es una zona en que las reclamaciones de cinco Estados con-
trovierten respecto de soberanfa territorial y derechos maritimos. Todas las naciones riberefias
de este mar semi cerrado buscan mejorar su posicién en una zona rica en recursos naturales y
de alta importancia geoestratégica. La controversia se ve cruzada por elementos histéricos, po-
liticos y juridicos que se han ido complejizando a medida que avanza su curso, sin solucién.

Ciertos autores' sefialan que la relacién de China con el Mar del Sur de China se
puede retrotraer a la Dinastia Han, en el segundo siglo antes de Cristo. Vietnam, por su
parte, en un comunicado emitido por su cancillerfa, afirma haber mantenido ocupacién
efectiva de los archipiélagos Paracelso y Spratly, al menos desde el siglo XVII*. En 1956,
Filipinas legitima el descubrimiento de las islas Kalayaan y pasa a ocuparlas posteriormen-

" Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Direccién postal: Avenida Irarrd-
zaval N° 4554, depto 1408, Nufioa, Santiago. Direccién electrénica: monares.ius@gmail.com.

' CoRDNER (1994); DzUREK (1996); SHEN (2002); GAO y Jia (2013).

2 REPUBLICA SOCIALISTA DE VIETNAM (1988).
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te’. Malasia, en 1966, promulga una ley sobre plataforma continental* emulando las insti-
tuciones de la Convencién de Ginebra sobre Plataforma Continental y, en 1979, publica
un mapa oficial delimitando su reclamacién sobre zona econémica exclusiva y plataforma
continental’. Brunéi reclama dos configuraciones maritimas particulares, bajo la tesis de la
extensién de su plataforma continental.

Es relevante sefialar, en este punto, que el Mar del Sur de China se convirtié en una
zona altamente disputada, a partir de la realizacién de un informe de la Comisién Eco-
némica para Asia y Lejano Oriente®, dependiente del Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas de 1969, que sugeria la existencia de recursos petroliferos en el subsuelo
marino de la regién. El 20 de febrero del mismo afio, la Corte Internacional de Justicia
enunciaba el principio de la prolongacién natural en el caso de la Plataforma Continental
del Mar del Norte’.

Es a partir de estos hechos, que los paises riberefios empezaron a elevar sus reclama-
ciones y a tomar el control, la mayorfa de las veces militar, de las configuraciones insulares
presentes en el drea.

Lo anterior queda para un andlisis politico de la controversia, pero claramente tiene
como consecuencias la configuracién del contenido de las reclamaciones.

El actor mds importante en esta disputa es, sin lugar a duda, la Republica Popular
China, el cual, a pesar de reivindicar casi la totalidad del Mar del Sur de China, no ha de-
tallado de forma precisa el contenido de su reclamacién. El dnico elemento del cual no hay
discusién es su alcance geogrdfico, ya que viene sefialando, desde mds o menos 1946, que
tiene soberanfa respecto de una linea interrumpida, denominada linea de nueve guiones®,
que encierra en forma de U, casi la totalidad de las aguas y configuraciones maritimas del
Mar del Sur de China. El mapa fue presentado por primera vez, de manera oficial, adjunto
a una nota diplomdtica en mayo de 2009°.

En el caso de China, ha habido una ambigiiedad estratégica al no declarar completa
y detalladamente su reclamacidn, a la vez que se ha hecho con el control de varias configu-
raciones, desarrollado infraestructura sobre aquéllas, construido islas artificiales, ademds de
repeler y protestar las acciones de otros actores en los mares pretendidos.

Es por esto que se hace necesario aclarar la extensién y limites de la reclamacién de
la Republica Popular China, en orden a reflexionar sobre una solucién pacifica y justa de la
controversia, teniendo en cuenta el marco del ordenamiento juridico internacional y el res-
peto de los intereses de los demds Estados reclamantes.

El presente trabajo tiene por objeto: primero, determinar el contenido y alcance de
la reclamacién china sobre el Mar del Sur de China; y segundo, establecer si aquél conte-

3 MARrLAY (1997).

* CORDNER (1994), p. 67.

> Dzurek (1996), p. 20.

¢ Véase Koo (2010), p. 109; Hong-Pyo (1990), p. 197-200.

7 NORTH SEA CONTINENTAL SHELF, Judgment, I.C.]J. Reports 1969, p. 3.
8 1 En inglés “nine-dash line” o “U-shaped line”.

? El mapa se puede consultar en NOTE VERBALE No. CML/17/2009. En linea: <http://www.un.org/depts/los/
cles_new/submissions_files/mysvam33_09/chn_2009re_mys_vam_e.pdf>
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nido se ajusta o excede los derechos de soberania y jurisdiccién otorgados por el moderno
derecho internacional del mar.

Para la consecucién del objetivo planteado, se analiza lo siguiente: legislacién y ac-
tuaciones oficiales del Estado chino, ademds del concepto de derechos histéricos respecto de
reclamaciones maritimas y el principio de intertemporalidad del derecho; las posiciones doc-
trinarias mds relevantes respecto de la tesis china; las consideraciones del Tribunal Arbitral (“el
Tribunal”), que resolvié el asunto sobre el Mar del Sur de China entre Filipinas y China.

1. LA RECLAMACION DE CHINA SOBRE EL MAR DEL SUR DE CHINA

Las bases de la posicién china combinan disposiciones de la Convencién de Nacio-
nes Unidas sobre el Derecho del Mar (“CONVEMAR?” o “la Convencién”) y argumentos
histéricos. Si bien, ha declarado en numerosas ocasiones que es plenamente soberano, las
explicaciones no son suficientes. En casi todas las notas diplomdticas y declaraciones pu-
blicas sefiala que “China tiene incuestionable soberania sobre las islas del Mar del Sur de
China (las Islas Dongsha, las Islas Xisha, las Islas Zhongsha, y las Islas Spratly), y sus aguas

1

adyacentes” y que las islas Nansha/Spratly estdin completamente dotadas de mar terri-

torial, zona econémica exclusiva, y plataforma continental, en virtud de las disposiciones
pertinentes de la CONVEMAR, como también de la Ley de la Republica Popular China
sobre el Mar Territorial y la Zona Contigua (1992) y la Ley sobre Zona Econémica Ex-
clusiva y la Plataforma Continental de la Republica Popular China (1998)"". Y que todo
esto se justificarfa en el derecho internacional, su derecho interno y abundante evidencia
histérica'?. La reclamacién china se ha hecho manifiesta a nivel internacional desde 1958,
mediante los instrumentos mencionados mds arriba, y en 1998 parece haber hecho la pri-
mera referencia oficial a derechos histéricos', aunque declara que la existencia publica del
mapa que ilustra su reclamacién data del ano 1946.

En una nota verbal que emitié la misién china ante la ONU, como respuesta a la
presentacion conjunta de Malasia y Vietnam ante la Comisién de Limites de la Plataforma
Continental, ella sefalé que “tiene incuestionable soberania sobre las islas en el Mar del
Sur de China y las aguas adyacentes, y goza de derechos de soberania y jurisdiccion sobre
las aguas pertinentes, como también al lecho y subsuelo marino de las mismas. La posicién
antedicha, es consistentemente sostenida por el gobierno chino, y es ampliamente conocida
por la comunidad internacional”. Se utilizan tres conceptos que no esclarecen la com-
presion del tema. Primero, ‘aguas adyacentes’, que en concordancia con el articulo 2 de la
CONVEMAR, se referirfan al mar territorial. Segundo, los ‘derechos de soberania y juris-
diccién’, en términos de la Convencidn, se refieren a los derechos y competencias que tiene

10 Position Paper of the Government of the People’s Republic of China on the Matter of Jurisdiction in the
South China Sea Arbitration Initiated by the Republic of the Philippines (2016), pdrr. 4.

"' Véase NoTE VERBALE No. CML/8/2011

12 Véase, en este sentido, NOTE VERBALE No. CML/17/2009.

3 En RepUBLICA PoPuLAR CHINA (26/6/1998), se lee: “The provisions of this Act shall not affect the historical
rights of the People’s Republic of China”.

14 RepuBLICA PoruLAR CHINA (26/6/1998).
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un Estado riberefo sobre la zona econdémica exclusiva y plataforma continental. Tercero,
‘aguas pertinentes’ que no es un término juridico-técnico. La nota adjuntaba el mapa que
ilustra el recorrido de la linea de nueve guiones, siendo la primera vez que se inclufa en una
declaracién oficial del gobierno, pero sin especificar su significado.

Por otro lado, la ley sobre el mar territorial de 1992, en su articulo 6, dispone que
los buques militares deben obtener permiso previo para entrar al mar territorial”®. El ar-
ticulo 8 de la misma ley dispone que “el gobierno de la Republica Popular China tiene el
derecho a adoptar todas las medidas necesarias para prevenir y detener el paso de una em-

»16

barcacién, a través de su mar territorial, que no sea inocente™, y el articulo 13 incluye ma-

terias de seguridad bajo la jurisdiccién en la zona contigua, ademds de los derechos segin
la CONVEMAR. En 1996, China emitié una declaracién donde fijaba las lineas de base
de su costa continental y de las islas Paracelso, usando el método de lineas de bases rectas'.

La posicién de China se refleja en esta legislacién, aunque no existe un pronuncia-
miento oficial claro y detallado que explique el contenido de la reclamacién maritima china

respecto del Mar del Sur de China.

DERECHOS HISTORICOS

Un componente primordial en la reclamacién china es la tesis de los derechos histé-
ricos. El concepto de derecho histérico, bajo el derecho internacional general, es polémico
en la doctrina y no existe una definicién consensuada a su respecto; tampoco existe una
definicién en un instrumento internacional. Es un término particularmente ambiguo, por
cuanto unos autores lo usan para referirse a la posesién de un titulo de antigua data, especie
de instrumento juridico, mientras que otros lo utilizan para referirse al proceso histérico de
creacién o consolidacién de un titulo, o una serie de actos enmarcados en una conducta.

Respecto al derecho del mar, el término derechos histéricos dice relacién con el con-
cepto de aguas histéricas, el cual se vincularfa al “hecho histérico de que en todas las épo-
cas los Estados han reivindicado y mantenido su soberanfa sobre espacios maritimos que
consideraban vitales para si, sin prestar mayor atencién a las opiniones divergentes y cam-
biantes acerca de lo que el derecho internacional general pudiera prescribir con respecto a
la delimitacién del mar territorial”®. Al igual que en el derecho internacional general, no
existe una definicién generalmente aceptada de aguas histéricas, y los regimenes juridicos
de las bahias histéricas y las aguas histéricas nunca han sido especificados en instrumentos
internacionales. Tampoco lo hace la CONVEMAR, que emplea el término en sus articulos
7 (lineas de bases rectas) y 10 (bahfas).

De acuerdo con un estudio de la Comisién de Derecho Internacional de las Nacio-
nes Unidas, “parece reconocerse de modo bastante general que deben tomarse en cuenta
por lo menos tres factores para determinar si un Estado posee un titulo histérico sobre un
espacio maritimo: 1) el ejercicio de autoridad sobre el espacio maritimo de que se trate por

> REPUBLICA PoruLAR CHINA (25/2/1992).
¢ REPUBLICA PoruLar CHINA (25/2/1992).
17" REPUBLICA PoruLAR CHINA (15/5/1996).
8 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, A/CN.4/143, p. 8, pdrr. 38.
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el Estado que reivindica el derecho histérico; 2) la continuidad de este ejercicio de auto-
ridad; 3) la actitud de otros Estados™. Asi, un Estado que ha ejercido jurisdiccién sobre
aguas riberefias, que considera vital para su seguridad o su economfa, podria, luego de cier-
to periodo de tiempo, tener un titulo histérico sobre aquellas aguas, en cuanto los demds
Estados interesados han tolerado dichas circunstancias de forma continua y prolongada.

En lo que concierne al elemento derechos histéricos de la reclamacién china, existirfan
tres interpretaciones. La primera es que, el drea maritima dentro de la linea de nueve guio-
nes es parte de las aguas histéricas de China. Dado que China es parte de la CONVEMAR,
al igual que los demds Estados reclamantes en el drea, las aguas histéricas no pueden ser,
sino aguas interiores o territoriales y el drea reclamada por China excede los limites de la
zona econdmica exclusiva de la costa continental; tampoco existe claridad respecto al méto-
do de medicidn, lineas de base o cdlculos, ya que los limites de la linea de nueve guiones es-
tdn mds alld de doce millas de distancia de las configuraciones. La segunda interpretacion es
que los derechos histéricos son la consolidacién del titulo de soberania sobre las islas. Una
tercera interpretacién tiene un cardcter extrajuridico, en cuanto China serfa el soberano na-
tural de la lengua de dragén que cubre el Mar del Sur de China. El término no se usarfa en
un estricto sentido juridico, sino que ilustrarfa una relacién de identidad de antigua data,
entre los mares reclamados y China®.

PRINCIPIO DE INTERTEMPORALIDAD DEL DERECHO

Tanto China como Vietnam aducen derechos histéricos, para efectos de defender sus
reclamaciones. En este punto es necesario mencionar el principio de intertemporalidad del
derecho, el cual distingue en la temporalidad del derecho, respecto del acto de creacién del
derecho y de la existencia actual del derecho creado.

“En consideracién a la cuestién sobre cudl de los distintos sistemas juridicos en vigor
en épocas sucesivas debe aplicarse en un determinado caso (el denominado derecho inter-
temporal), hay que distinguir entre la creacidén del derecho en cuestién y el mantenimiento
de tal derecho. El mismo principio que somete un acto creador de derecho al derecho en
vigor en el momento en que tuvo origen el derecho, exige que la existencia de ese derecho,
en otros términos, su manifestacién continua, retna las condiciones requeridas para la evo-
lucién del derecho”. Como consecuencia, “el titulo originario pierde su valor si ocurren
hechos nuevos que deben considerarse segiin un derecho nuevo™.

Con base en el principio antes mencionado y las declaraciones de China, acerca
de derechos histéricos, se puede concluir que es necesario un andlisis respecto a si estos
derechos, bien nacieron a la vida juridica y perviven, o fueron derogados por la evolucién

" CoMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, A/CN.4/143, p. 15, pdrr. 80.

2 En inglés se diferencia “historic” e “historical” y, en ciertas ocasiones, los académicos han ocupado el segun-
do término para calificar los derechos chinos. Por ejemplo, Hao, Su (2000): “ 70 understand China’s responses to-
ward the South China Sea issue, we need to have clear knowledge of China’s stance on it. Generally speaking, China’s
claim for rights and interests in the South China Sea is based on its historical rights and international law. China’s
rights over South China Sea have a long history”

21 ISLAND OF PALMAS, Award of 4 April 1928, p. 845.

22 WESTERN SAHARA, Advisory Opinion, Separate Opinion of Judge De Castro, p. 168.
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del derecho internacional. Para lo anterior, se debe tener en cuenta que, la codificacién or-
gdnica del derecho del mar es reciente’, China ratificé con declaracién la CONVEMAR
en 1996*, y dicha Convencién contiene normas con la calidad de derecho internacional
consuetudinario®. Por otro lado, es necesario recordar que la CONVEMAR afirma en su
predmbulo “que las normas y principios de derecho internacional general seguirdn rigiendo
las materias no reguladas por esta Convencién”.

2. LA DOCTRINA ANTE LA TESIS DE CHINA

Las declaraciones oficiales de China no han explicitado las bases juridicas sobre las
cuales se sostienen sus reclamaciones de soberania, salvo referencias a los documentos ofi-
ciales, o las normas legales internas. Con escasos antecedentes, distintos autores han inten-
tado establecer el contenido de la reclamacién china, con base en su préctica y actuaciones.

Una posicién entre los autores chinos opina que la linea encierra las islas que estarfan
bajo soberania china. Zhiguo Gao considera que la linea de nueve guiones encierra las islas
sobre las cuales China serfa soberana, y que no se puede afirmar que se trate de una fron-
tera maritima. Concluye que un “cuidadoso estudio de los documentos chinos revela que
China nunca ha reclamado las columnas de agua del Mar del Sur de China en su totalidad,
sino solamente las islas que se encuentran dentro de la linea, con sus aguas adyacentes™.
Zhao Lihai, usando los conceptos de manera un tanto imprecisa, concluye que la linea de
nueve guiones indica claramente el territorio chino y la soberania china sobre los cuatro
grupos de islas del Mar del Sur de China, y confirma la frontera maritima china que mues-
tra que las islas han sido incluidas dentro del dominio chino desde el siglo XV. El autor
sostiene que “todas las islas y sus aguas adyacentes incluidas dentro de la linea fronteriza
deben estar bajo la jurisdiccién y control de China”¥. Comentando la doctrina china,
Daniel Dzurek afirma que la mayorfa de los autores apoyan la opinién de que la linea de
nueve guiones solamente indica las islas que se encontrarfan bajo soberania china®. Basa-
dos en el profesor Yehuda Zvi Blum, Li Jinming y Li Dexia consideran que por medio siglo
el gobierno chino ha reafirmado en forma continua, por medio de legislacién nacional, que
las islas dentro de la linea son parte del territorio chino, y que, sobre la base de la idea de
Blum, China puede afirmar que tiene derechos histéricos respecto a las islas en la regién,
en virtud del largo periodo de tiempo transcurrido desde hace mds de medio siglo”. Fuera

% Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982.
2 “La RPC reafirma su soberania sobre todos sus archipiélagos e islas sefialadas en el articulo 2 de la Ley sobre
el Mar Territorial y la Zona Contigua, promulgada el 25 de febrero de 1992” en RepUBLICA POPULAR CHINA
(7/6/1996) <http://www.un.org/depts/los/convention_agreements/convention_declarations.htm> [consulta: 10
de agosto 2016]

25 CHURCHILL (2016).

2 Gao (1994) p. 349.

%7 Zhao Lihai, citado en L1 v L1 (2003) p. 291.

2 Véase DzUREK (1996) p. 12.

? Yehuda Blum opina: “The term ‘historic rights’ denotes the possession by a State, over certain land or mari-
time areas, of rights that would not have been acquired by that State through a process of historical consolida-
tion. Historic rights are a product of a lengthy process comprising a long series of acts, omissions and patterns
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de China, Hasjim Djalal fue el primero en exponer la tesis de que la linea de nueve guiones
era una mera indicacién de las islas que China reclamaba como suyas®. En consecuencia,
si China solamente reclamase soberanfa sobre las islas, la reclamacién maritima tendria que
seguir las disposiciones de la CONVEMAR.

Una posicién alternativa sostiene la tesis de que la linea de nueve guiones encierra las
islas que serfan de soberania china y que, ademds, es una especie de frontera maritima den-
tro de la cual China gozarfa de derechos histéricos en toda la columna de agua que se en-
cuentra al interior. El lenguaje utilizado da a entender que, respecto a este tema, las aguas
histéricas hacen referencia a la soberanfa respecto de toda la columna de agua, ademds de
los recursos vivos y no vivos, y que el concepto derechos histéricos se refiere a ciertas facul-
tades especificas como pesca, navegacion, o explotacién del lecho y subsuelo. Zhiguo Ghao
y Bing Bing Jia afirman que, luego de sesenta afios de evolucidn, la linea de nueve guiones
se ha convertido en sinénimo de una reclamacién de soberania sobre los grupos de islas
que siempre pertenecieron a China, con una reclamacién adicional a derechos histéricos
de pesca, navegacidn, entre otras actividades marinas —como exploracién y explotacién de
recursos minerales— y que también tendria la funcién residual de delimitar las fronteras
maritimas®'. Dicho de otra forma, la linea tiene tres significados: primero, el titulo de so-
beranfa que tendrfa China sobre las islas, y que en consecuencia gozarfa de los derechos de
soberanfa y jurisdiccién conferidos por la CONVEMAR; segundo, preserva los derechos
histéricos de pesca, navegacién, y otras actividades como explotacién de gas y petréleo,
tanto en las aguas, como en la plataforma continental encerradas en la linea; tercero, una
funcién residual como frontera maritima con otros Estados riberenos™.

Una tercera posicién sefiala que la linea demarca aguas histéricas, lo cual configura una
reclamacién distinta de derechos histdricos, en cuanto a que las primeras se consideran aguas
interiores o bien parte del mar territorial, y los segundos son derechos especificos adquiridos
por una prictica prolongada y con aquiescencia de otros Estados, como pesca o navegacidn.
Peter Kien-hong Yu concluye que la linea de nueve guiones define un drea y aguas chinas den-
tro de una zona denominada aguas histdricas®. Jiao Yongke afirma que las aguas al interior de
la linea fronteriza china en el Mar del Sur de China constituyen dreas maritimas sobre las cua-
les China tiene un titulo de propiedad histdrico, que constituyen la zona econémica exclusiva
especifica de ese pafs, o zona econdmica exclusiva histérica, por lo tanto, deberfa tener el mis-
mo estatus que la zona econémica exclusiva bajo la CONVEMAR. Esta tesis, que se afirma
sobre la tesis de aguas histdricas, es de dudoso fundamento juridico®.

of behavior which, in their entirety, and through their cumulative effect, bring such rights into being and con-
solidate them into rights valid in international law”. Citado en: L1 Y L1 (2003) p. 293.

3 Hasjim Dijalal, citado en Keyuan (2012) p. 27.
3 Véase Gao y Jia (2013) p. 108.

32 Conclusions de Gao y Jia (2013) p. 123-124.
3% Véase YU (2003) p. 418.

3 Jiao Yongke, citado en STRUPP (2004) p. 16.

Un detallado acercamiento al régimen de aguas histdricas, se puede encontrar en: COMISION DE DERECHO
INTERNACIONAL, A/CN.4/143.
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Con respecto a la nota verbal de 2009, Robert Beckman sefiala que de esta se pueden
inferir dos conclusiones contradictorias. Por un lado, la nota sugeriria que la reclamacién
de soberanfa china consiste solamente en una reclamacién sobre las islas y sus aguas ad-
yacentes, lo que podria tener efecto sobre el mar territorial. Dichas configuraciones serfan
aptas para generar zona econémica exclusiva y plataforma continental. Lo antedicho seria
concordante con las disposiciones de la CONVEMAR. Pero, al justificar su reclamacién
de soberanfa y derechos en el Mar del Sur de China con base en abundante evidencia his-
térica y legal, China estarfa sugiriendo que también basa sus reclamaciones maritimas en
evidencia histérica. En conjunto, estas dos potenciales interpretaciones sugieren que China
sostiene una politica de ambigiiedad estratégica, respecto a sus reclamaciones maritimas en
el Mar del Sur de China’®.

En una entrevista concedida por Wu Shicun, presidente del Instituto Nacional para
Estudios del Mar del Sur China, afiliado al Ministerio de Asuntos Exteriores de China,
afirma que no es el punto de vista oficial de Beijing que toda el drea maritima de la linea de
nueve guiones pertenezca a China. Ahonda en que la tesis de que es una linea demarcatoria
de las islas que pertenecen a China, es ampliamente aceptada en ese pafs, y que tiene dere-
chos histéricos en las aguas. Cuando se le pregunta a qué se refiere con derechos histéricos,
precisa que lo mds importante es preservar los derechos de pesca, ya que los pescadores
chinos fueron los primeros en descubrir y usar las configuraciones maritimas presentes en
el drea, y hacer uso de dichos derechos. También sugiere derechos de navegacién y derechos
preferenciales respecto de los demds recursos, pero acota que no son necesariamente dere-
chos exclusivos®.

SOBRE EL MAPA DE LA RECLAMACION

Con respecto al mapa que ilustra la linea discontinua en forma de u, China sefiala
que fue publicado oficialmente por primera vez en 1946. Este mapa fue adjuntado a una
nota verbal en 2009, presentada en Naciones Unidas.

Las interrogantes acerca de su propdsito apuntan en dos sentidos: ;Busca delimitar
las aguas de China?; ;Encierra las configuraciones insulares que estarfan bajo soberania
china? La pregunta respecto al mapa en si es si tiene validez juridica para establecer delimi-
tacién marftima.

Florian y Pierre-Marie Dupuy sefialan que la forma en que las notas verbales de
2009 y 2011 hacen referencia al mapa, indicarfa que se trata de una mera ilustracién car-
togréfica de la reclamacién expresada por escrito, ya que los mapas en general tienen valor
informativo, mds que probatorio®.

Sin embargo, los académicos chinos le atribuyen no solo un valor probatorio, sino
también un valor histérico, y un rol esencial en la reclamacién relativa a territorio y zonas

% BECKMAN, Robert (2013) p. 155-156.
% Se trata de una entrevista: Nozomu HavasHi, Official says Beijing has ‘Historical Rights’ over South Chi-
na Sea. ASAHI SHIMBUN (Daily), 26 de enero 2012, disponible en <http://ajw.asahi.com/article/asia/

AJ201201260061>, pero el enlace actualmente no estd disponible. Las referencias que citan la entrevista a SHI-
cun: Duruy y Duruy (2013) p. 130; NGUYEN (2012) p. 204; Zou y Liu (2015) p. 63.

3% Duruy y Duruy (2013) p. 132.
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marftimas. Afirman que, en cuanto no ha habido protestas desde que se lo conocid, se ha
reconocido la existencia de la linea de nueve guiones, mediante la aquiescencia de los de-
mds Estados costeros al Mar del Sur de China durante mds de cinco décadas®.

En apoyo de la tesis china, la doctrina sefala que los mapas tienen cierto valor pro-
batorio, a pesar de que, en algunas controversias ante tribunales internacionales, ellos han
sido considerados de escaso valor. La excepcidn son los mapas que tienen un valor juridico
intrinseco, como aquéllos que son parte integral de un tratado®.

La opinién de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) es inequivoca en este sentido
y sefala que, en las delimitaciones fronterizas y controversias territoriales internacionales,
los mapas proporcionan informacién, y no son titulos territoriales por si solos. Son simple-
mente pruebas extrinsecas que pueden usarse junto con otras, para determinar los hechos
reales. Es claro que, en casos excepcionales, los mapas pueden adquirir fuerza juridica para
determinar soberanfa, cuando son la expresidn fisica de la voluntad del Estado o de las Par-
tes. Por ejemplo, un mapa adjunto a un tratado y que forma parte integral de este®’.

3. LA LINEA DE NUEVE GUIONES ANTE EL ARBITRAJE FILIPINAS
CON CHINA

Filipinas inicié un procedimiento de arbitraje, bajo las normas del Anexo VII de la
CONVEMAR, con el objeto de someter sus pretensiones sobre aplicacién o interpretacién
de la Convencién, mediante notificacién escrita del 22 de enero de 2013, ante la embajada
de la Republica Popular China en Manila. Las peticiones concretas de Filipinas, relativas a
la reclamacién china en el Mar del Sur de China, solicitan que el Tribunal juzgue y declare
que: Los derechos maritimos de China en el Mar del Sur de China, como asi también los
de Filipinas, no pueden extenderse mds all{ de lo expresamente permitido por la Con-
vencién; y que las reclamaciones de derechos de soberania jurisdiccional y de derechos
histéricos, respecto a las dreas maritimas en el Mar del Sur de China comprendidas en la
asf llamada linea de nueve guiones, son contrarias a la Convencién y sin ningin efecto ju-
ridico en todo aquello que excedan de los limites geogréficos y sustantivos de los derechos
maritimos chinos expresamente permitidos por la Convencién.

Si bien China no comparecid, el Tribunal se dio la tarea de interpretar el contenido
de sus reclamaciones, en virtud del mandato del articulo 9 del Anexo VII de la Conven-
cién. El laudo concluyé que, si bien China reclamaba derechos sobre los recursos vivos y
no vivos en las aguas comprendidas dentro de la linea de nueve guiones, no consideraba la
totalidad de las aguas encerradas en esta linea discontinua como mar territorial o aguas in-
teriores, sino solamente las generadas por las configuraciones maritimas presentes®.

3 LiyLi(2003) p. 290.
4 MivosHr (2012) p. 4.
41 Véase, en este sentido, FRONTIER DispUTE, Judgment, I.C.J. Reports 1986, p. 582, parr. 54.

2 THe SoutH CHINA SEa ARBITRATION (The Republic of Philippines v. The People’s Republic of China),
Award, 12 July 2016, pp. 91-92, pérr. 214. De ahora en adelante LAUDO.
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Con respecto al sentido y alcance del concepto derechos histéricos, el Tribunal
establecié que este puede describir cualquier derecho que un Estado pueda poseer y que
normalmente no nacerfa en virtud de las normas generales de derecho internacional, salvo
en circunstancias histéricas particulares. Continda, sefialando que, los derechos histéricos
pueden incluir soberania, o bien referirse a derechos no exclusivos, como derechos de pesca
o derechos de acceso. Sin embargo, los concepros titulo histérico, bahia histérica y aguas
histéricas hacen referencia a soberanfa histérica sobre territorio o zonas marftimas®.

El Tribunal identificé tres elementos relacionados, pero de distinta naturaleza. Pri-
mero, ;Permite la CONVEMAR, y en particular sus disposiciones sobre zona econémica
exclusiva y plataforma continental, preservar derechos sobre recursos vivos y no vivos que
discrepan con las disposiciones de la Convencidn, establecidos convencionalmente o por
un acto unilateral con anterioridad a su entrada en vigencia?; segundo, ;Gozaba China
de derechos histéricos y jurisdiccién sobre recursos vivos y no vivos en las aguas del Mar
del Sur de China, mds alld de los limites de su mar territorial, en un tiempo anterior a la
entrada en vigencia de la CONVEMAR?; tercero, independientemente de las dos conside-
raciones anteriores, ;Ha constituido China, desde la entrada en vigencia de la Convencidn,
derechos y jurisdiccién sobre recursos vivos y no vivos en las aguas del Mar del Sur de Chi-
na, que discrepan con las disposiciones de la Convencién? ;Si asf fuera, es compatible la
constitucién de tales derechos y jurisdiccién con la CONVEMAR?.

RECLAMACION DE DERECHOS HISTORICOS Y JURISDICCION ANTERIORES A LA CONVEMAR

Para abordar la reclamacién de derechos histéricos y jurisdiccién anteriores a la
CONVEMAR, el Tribunal sefalé que debia examinar la relacién entre la Convencién y
otras posibles fuentes de derechos bajo el ordenamiento internacional. Para esto, consideré
que las disposiciones de la CONVEMAR, a la luz del articulo 30 de la Convencién de Vie-
na sobre el Derecho de los Tratados (Convencién de Viena) que reglamenta la aplicacién
de tratados sucesivos concernientes a la misma materia, reflejaban los principios aplicables.
El articulo 293 de la CONVEMAR establece el derecho aplicable en la solucién de contro-
versias, mientras que el articulo 311 reglamenta la relacién de la CONVEMAR con otros
instrumentos internacionales. El Tribunal consideré que este dltimo se aplica igualmente
a la interaccién de la Convencién con otras normas que no toman la forma de acuerdos,
como los derechos histéricos®. De la interpretacién de estas reglas se infiere que un tratado
posterior prevalece en todo aquello que sea incompatible con el anterior, y que puede haber
una especie de abrogacién tdcita. A menos que los tratados especifiquen estén subordinados
uno al otro, prevalece la intencién de las partes.

Considerando lo anterior, el Tribunal concluyé que, donde la CONVEMAR expre-
samente permite o preserva otros acuerdos internacionales, el pdrrafo 5 del articulo 311
dispone que tal acuerdo debe permanecer y no es afectado. El Tribunal consideré que esta
disposicién se aplica igualmente en caso de derechos histéricos, los cuales pueden no tener

# Laupo, p. 96, pdrr. 225.
# Laupo, p. 98, pdrr. 234.
® LAUDO, pp. 98-99, pdrr. 235.
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la forma de un acuerdo. Estdn expresamente permitidos o preservados, como en los articu-
los 10 y 15 que se refieren expresamente a bahias histéricas y derechos histéricos.

Segundo, que, donde la CONVEMAR no permite, o preserva expresamente un
acuerdo anterior, una norma consuetudinaria, o derecho histérico, las normas anteriores no
serdn incompatibles con la Convencién, en tanto su aplicacién no colisione con una dispo-
sicién de la Convencidn, o en cuanto su interpretacién indique que tales acuerdos, normas
o derechos anteriores, contindan en aplicacién.

Y tercero, que, respecto de derechos y obligaciones independientes de la CONVEMAR,
que no le son incompatibles, el articulo 311 pdrrafo 2 dispone que su aplicacién permane-
cerd sin modificacién.

Cuando hayan nacido derechos y obligaciones independientes, antes de la entrada
en vigencia de la CONVEMAR vy sean incompatibles con sus disposiciones, los princi-
pios establecidos en los articulos 30(3) de la Convencién de Viena y el articulo 293 de la
CONVEMAR establecen que, la Convencién prevalecerd sobre los derechos y obligaciones
anteriores e incompatibles®. Del andlisis del texto de la Convencién, el Tribunal concluye
que ella no prevé expresamente la supervivencia de otros derechos sobre recursos vivos y no
vivos en la zona econémica exclusiva y que tampoco lo dispone o permite expresamente en
la plataforma continental, la alta mar, o en la Zona.

Este ejercicio interpretativo es uno de los puntos mds atacados por autores criticos
al Laudo.

Sobre la base de que el articulo 311 se refiere explicitamente a la relacién de la
CONVEMAR con otras convenciones y acuerdos internacionales, se critica la falta de
manifestacién de un razonamiento que explique el porqué de una aplicacién analdgica de
dicho articulo a la relacién de la CONVEMAR con derechos histéricos como normas de
derecho internacional consuetudinario?’. Se dice que el Tribunal extendié erréneamente
el alcance de esta disposicién, cuya literalidad tiene el fin de reglar los conflictos con otras
fuentes de cardcter convencional®.

Asimismo, se critica la aplicacién del articulo 30 de la Convencién de Viena, dado
que trata expresamente sobre la relacién de tratados sucesivos®.

También, se hace notar que el articulo 293 de la CONVEMAR es relativo al derecho
aplicable en la solucién de una controversia y no a la relacién de la Convencién con otras

normas de derecho internacional®.

4 Laupo, p. 100, pdrr. 238.

7 KoreLa (2017) p. 184; WHOMERSLEY (2017) p. 390-391.

# Un detallado argumento basado en el andlisis textual y la historia de la norma en: CHINESE SOCIETY OF IN-
TERNATIONAL Law (2018) p. 432

4 KoPELA (2017) p. 184; CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL LAw (2018) p. 433 se apoya en la historia de la
negociacién para sostener la misma conclusién.

50 KoreLa (2017) p. 184; CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL Law (2018) p. 433
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Los criticos ponen atencién en que el Tribunal pasa por alto la Gnica norma’ que
aclara la relacién entre la Convencién y la costumbre internacional®>. Ahondando en este
punto, ciertos autores afirman que, ni del texto, ni de la historia de la Convencién se po-
drfa interpretar una cierta jerarquia normativa en relacion al derecho internacional general,
por lo que, al no haber una norma explicita prohibitiva o derogatoria, no habria obstdculo
a la preservacion de derechos histéricos nacidos bajo aquel régimen™.

También se critica el Laudo haciendo referencia al caso sobre Plataforma Continen-
tal entre Tunez y Libia*, para respaldar el argumento de que la Convencién no necesaria-
mente derogd derechos histdricos ya establecidos al amparo del derecho internacional con-
suetudinario®. Otro autor se apoya, también, en la antedicha sentencia, para sefialar que el
Tribunal no entendid los términos derechos histéricos, titulo histérico, aguas histéricas o
bahfas histéricas en el mismo sentido que lo hizo la CIJ*.

Chris Whomersley indica que, a pesar de ocupar una terminologia inconsistente, la
CIJ parece aceptar que la cuestién sobre la existencia de derechos histéricos se encuentra
normada por las reglas generales del derecho internacional®.

Clive Symmons, por su parte, rescata y valora la consideracién del Tribunal, respecto
del articulo 311, calificdindola como innovadora, ya que, a su juicio, es un razonamiento
analdgico interesante, para efectos de aplicar una norma de cardcter convencional al dere-
cho internacional consuetudinario®.

ANALISIS DEL TEXTO Y CONTEXTO DE LA CONVEMAR

Al analizar el texto y contexto de la CONVEMAR, el Tribunal se remitié a las nor-
mas particulares que conceden facultades, derechos y regulan deberes, en las zonas a las
cuales los Estados riberefios tienen titulo.

Los derechos de soberania y jurisdiccién que goza el Estado riberefio sobre la zona
econdémica exclusiva se encuentran consagrados en el articulo 56(1) de la CONVEMAR
y comprenden los “derechos de soberanfa para los fines de exploracién y explotacidn,
conservacién y administracién de los recursos naturales, tanto vivos como no vivos”, y ju-
risdiccién con respecto al “establecimiento y utilizacién de islas artificiales, instalaciones y
estructuras; investigacién cientifica marina; la proteccién y preservacién del medio marino”
y otros derechos y deberes previstos en la Convencién.

>! Pdrrafo 8 del Predmbulo de la CONVEMAR: “las normas y principios de derecho internacional general se-
guirdn rigiendo las materias no reguladas por esta Convencién”

52 KoreLa (2017) p. 184

53 CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL LAw (2018) p. 434; Korera (2017) p. 184

>4 CONTINENTAL SHELF (Tunisia/ Libyan Arab Jamahiriya), Judgment, I.C.J. Reports 1982, p. 59-60, para. 100;
CONTINENTAL SHELF (Tunisia/ Libyan Arab Jamahiriya), Separate Opinion of Judge Jiménez de Aréchaga, I.C.].
Reports 1982, p. 109, pdrr. 82.

5> CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL LAw (2018) p. 440.

>¢ \WHOMERSLEY (2017) p. 389.

7 WHOMERSLEY (2017) p. 390.

% SYMMONS (2018) p. 119.
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El articulo 58 de la Convencidn, por su parte, consagra los derechos y deberes de
otros Estados sobre la zona econdmica exclusiva, que comprende las “libertades de navega-
cién y sobrevuelo y de tendido de cables y tuberias submarinos [...] y de otros usos del mar
internacionalmente legitimos relacionados con dichas libertades”.

En el articulo 62 (3) de la CONVEMAR encontramos una norma que se refiere a
otros Estados “cuyos nacionales hayan pescado habitualmente en la zona o hayan hecho
esfuerzos sustanciales de investigacién e identificacién de las poblaciones”. Pero esto sola-
mente obliga al Estado riberefio a permitir la pesca en su zona econémica exclusiva bajo tal
criterio, cuando “no tenga capacidad para explotar toda la captura permisible”. El reque-
rimiento copulativo de estos criterios es obvio, en el entendido de que el Estado riberefio
es soberano para explotar esos recursos y si otorga permiso a otros Estados para explotar el
excedente, siempre serd con arreglo a su legislacién como Estado riberefo.

En vista de lo anterior, el Tribunal consideré el concepto de derechos de soberania
sobre recursos vivos y no vivos, como incompatible con los derechos histéricos de otro
Estado sobre los mismos recursos, contra la opinién de China. El Tribunal senalé que la
inclusién expresa de una norma alusiva a los derechos de otros Estados, y la atencién a los
derechos de otros Estados en caso de existir excedentes de captura permisible, excluye una
posible intencién de parte de la Convencidén de otorgar derechos a otros Estados en la zona
econémica exclusiva, mds alld de lo que allf se especifica®.

En el caso de los derechos de soberania del Estado riberefio sobre la plataforma con-
tinental, se aplica un razonamiento similar. El articulo 79 regula el derecho de otros Esta-
dos a tender cables y tuberfas submarinas. En tanto que el articulo 77 (2) es mds restrictivo
en cuanto a la explotacién de los recursos, ya que los derechos del Estado riberefio son
exclusivos en el sentido de que, si el Estado riberefio no explora la plataforma continental o
no explota los recursos naturales de esta, nadie podrd emprender estas actividades sin expre-
so consentimiento de dicho Estado.

Respecto al contexto, el Tribunal consideré que el sistema de zonas maritimas de
la CONVEMAR constituye una institucién orgdnica completa, que cubre tanto las aguas
como el lecho marino. Ademds, que la Convencién es una base completa para todos los
derechos y obligaciones de los Estados parte, con respecto al orden juridico de los mares. Y
la imposibilidad de formular reservas o excepciones, salvo las expresamente autorizadas por
la misma Convencién®. Por tltimo, no incluye norma expresa alguna, que haga sobrevivir
derechos histéricos anteriores incompatibles con ella®'.

Por tanto, el Tribunal declaré que, acorde al texto y contexto de la Convencién, se
confirma la intencién de derogar cualquier derecho histérico que los Estados hayan tenido
alguna vez sobre la zona econémica exclusiva y plataforma continental de otro Estado®.

) LAUDO, p. 102, pdrr. 243.
€ LAUDO, p. 103, pdrr. 245.
' LAUDO, p. 100, pdrr. 239; p. 103, pdrr. 246 y 247.
2 LAUDO, p. 103, pdrr. 247.



514

Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 2, pp. 500 - 525 [2019]

MonNAREs GUAJARDO, Diego " “La reclamacién China sobre el mar del sur de China ante el Derecho Internacional”

Whomersely invierte el argumento del Tribunal, de que la Convencién no contiene
disposicién expresa que haga pervivir derechos histéricos, razonando que, si los redactores
hubiesen querido incluir una norma en este sentido, ficilmente podrian haberlo hecho®.

Otro punto atacado por los autores, en esta seccién del Laudo, es el juicio del Tri-
bunal sobre el sistema de zonas de la CONVEMAR como integral y omnicomprensivo. A
este respecto, se indica que la idea expresada en el predmbulo de “solucionar con espiritu de
comprensién y cooperacién mutuas todas las cuestiones relativas al derecho del mar” no es
mds que un deseo politico y que el pdrrafo 8 del mismo predimbulo es manifiesto al declarar
que la Convencidn carece de tal cardcter. En conclusién, la CONVEMAR no es todo, ni es
igual a el derecho internacional del mar®.

Symmons, por su parte, sehala que de la simple lectura del articulo 62 se infiere que,
los derechos histéricos que un Estado haya tenido en la zona econémica exclusiva y plata-
forma continental de otro Estado se entienden derogados. Asi, coincide con la resolucién
del Tribunal, destacando la consideracién manifestada en el Laudo, acerca del importante
efecto excluyente de la disposicién®. Concluye, en concordancia con el Laudo, que el siste-
ma omnicomprensivo de la Convencién invalida los derechos histéricos que carecen de una
naturaleza soberana o excepcional y que se encuentran actualmente en la zona econémica
exclusiva o plataforma continental de otro Estado®.

Una critica undnime de los autores consiste en lo que califican como una contra-
diccién o, por lo menos, una anomalia en el Laudo, cuando el Tribunal concluye que los
derechos de pesca tradicional de terceros se encontrarfan extinguidos en la zona econd-
mica exclusiva, sin perjuicio del caso del articulo 62(3), pero que subsistirfan en el mar
territorial, dado que la Convencién mantendria vigente el régimen juridico anterior, en
virtud su articulo 2(3)%. El Tribunal considerd que los derechos de pesca tradicional eran
derechos adquiridos de privados y que no coincidian con la naturaleza juridica de los de-
rechos histéricos®.

Para apoyar su punto de vista, los jueces hicieron referencia al arbitraje sobre Chagos
Marine Protected Area®, “en el cual se razona que la referencia a ‘otras normas de dere-
cho internacional’ en articulo 2(3) incluye los compromisos unilaterales asumidos por un
Estado, sobre el acceso a las oportunidades de pesca en su mar territorial, para pescadores
nacionales de otro Estado™°.

Sophia Kopela anota que “pareciera que el Tribunal se basa en la ausencia de una
disposicién relativa a pesca histérica/tradicional en el mar territorial””!. Y acusa la omisién
de una “explicacién del porqué un Estado aceptaria (o habria aceptado) una restriccién asi

> WHOMERSLEY (2017) p. 391

4 CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL Law (2018) p. 427.
© SYMMONS (2018) p. 122.

¢ SYMMONS (2018) p. 126.

¢ LAUDO, p. 314-315, pdrr. 804.

% LauDO, p. 312, pdrr. 798.

® LauDO, p. 316, pérr. 808.

7% WHOMERSLEY (2017) p. 410.

7t Korera (2017) p. 195
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en su mar territorial, donde ejerce soberania (y que es muy importante por razones econé-
micas y de seguridad), pero no en una zona maritima tan alejada de sus costas, donde solo
ejerce derechos de soberanfa”?. Ademds, el argumento del Tribunal contradeciria a otros
expresados por el mismo: la derogacién de derechos histéricos debido a una falta de dispo-
sicién expresa que los haga pervivir y todo el razonamiento acerca de la incompatibilidad
de derechos histéricos con la CONVEMAR??,

Whomersley también expone lo ilégico del razonamiento, ya que desde el punto de
vista del Tribunal “un pescador extranjero tendria mayores derechos en el mar territorial de
un Estado riberefio (donde el Estado riberefio tiene soberanfa) que los que tendrfa en su
zona econdémica exclusiva (donde solo tiene derechos de soberanfa)””. Concluye que las
posturas del Tribunal, respecto a este tema, son altamente cuestionables”.

Un estudio critico del Laudo analizé la historia de la Convencién y la jurispruden-
cia internacional, llegando a la conclusién de que el ejercicio de la soberania de un Estado
riberefio en su mar territorial estaba limitado por la Convencién y otras normas de dere-
cho internacional, pero que el Tribunal no habia demostrado que las actividades de pesca
tradicional, analizadas en el procedimiento, estuvieran amparadas por tales limitaciones’®.
Y concluye, al igual que los autores citados mds arriba, que la conclusién de los drbitros es
increible y anormal”.

Symmons, quien coincide casi totalmente con el Laudo en el 4mbito de los derechos
histéricos, sehala que esta serfa la dnica conclusién controversial en tal materia. Coincide
con las criticas mencionadas mds arriba, en el sentido que parece légicamente extrafio que
los derechos histéricos de terceros Estados, en el drea de mayor soberanfa de otro Estado,
deban conducir a mayores derechos para ese tercer Estado, mientras que, en un drea de me-
nor soberanfa, tales derechos de terceros no tengan la misma consideracién como derechos
adquiridos. También hace notar que el Tribunal estaba consciente de esta aparente anoma-
lfa, pero la hizo a un lado de forma muy brusca’.

PROCESO DE NEGOCIACION Y CREACION DE LA ZONA ECONOMICA EXCLUSIVA

Con respecto al proceso de deliberacién y sancién de la CONVEMAR, el Tribunal
tuvo como antecedente inmediato que, la metodologia escogida para arribar al texto final
fue el consenso. El articulado fue aprobado como un package deal, lo que reflejé una nego-
ciacién por grupos de intereses comunes. Los paises latinoamericanos postularon un drea
maritima con soberania sobre todos los recursos, bajo el concepto de un mar patrimonial”.
Otros Estados fueron partidarios de una zona exclusiva de pesca, con jurisdiccién en mate-

72 KorkLa (2017) p. 195-196.

75 Korera (2017) p. 196.

74 WHOMERSLEY (2017) p. 413

7> WHOMERSLEY (2017) p. 414.

76 CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL Law (2018) p. 573.
77 CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL Law (2018) p. 574.
78 SYMMONS (2018) p. 124.

7" DECLARACION DE SanTO DOMINGO (9 de junio de 1972).

ey
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ria de pesquerias®. En el otro extremo se encontraban las potencias pesqueras como Japén
y la Unién Soviética que defendian la tesis de derechos preferenciales®’, posiciones que no
fueron adoptadas en el texto final.

Durante las negociaciones, China adopté una activa posicién de defensa de los dere-
chos de los paises en desarrollo y se opuso rotundamente a la tesis en la cual se obligaba a
los Estados riberefios a compartir recursos de su zona econdmica exclusiva con otras poten-
cias que histéricamente habfan explotado esas aguas®. Esta posicién prevalecié en el texto
final de la CONVEMAR.

El Tribunal tuvo en cuenta la historia de la Convencién y la imposibilidad de reali-
zar reservas no autorizadas por dicho instrumento, en virtud de su articulo 309. Concluyé
finalmente que, las reclamaciones tan amplias sobre derechos histéricos, como las elevadas
por China, eran incompatibles con el espiritu y propésito de la CONVEMAR®.

Haciendo referencia a la historia del articulo 309, ciertos autores han sefialado que
la verdadera intencién de esta disposicién es mantener la integridad de la CONVEMAR,
contrario a la conclusién del Tribunal de que serfa evidencia de su cardcter omnicomprensi-
va sobre el derecho del mar®.

Otro punto criticado son las conclusiones extraidas de la oposicién china, durante
la Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar (Tercera Conferencia), a otorgar derechos
preferenciales a terceros Estados sobre los recursos de la zona econémica exclusiva de un
Estado riberefio®. Segin un estudio critico del Laudo, lo vertido en dicha conferencia tenia
como “intencién expresar la decidida oposicién de China, como pais en desarrollo, al in-
tento de las superpotencias de saquear recursos en la zona econémica exclusiva de Estados
riberefios, invocando la disposicién propuesta”, lo que no obsta reclamar derechos histéri-
cos por parte de un Estado riberefio como lo es China respecto del Mar del Sur de China®.

Whomersley critica al Tribunal por hacer referencia al fallido intento de Japén y la
Unidén Soviética de imponer la tesis de los derechos preferenciales, para efectos de reforzar
la conclusién de que la Convencién derogé derechos histéricos. Ademds, indica que los
derechos histéricos son mds sustantivos y de distinta especie a los meros derechos preferen-
ciales. Para este autor el punto hecho por el Tribunal no parece ser fuerte®®.

Kopela introduce, en esta parte, la historia del articulo 62(3) de la Convencién. Se-
glin esta autora, la disposicién serfa el resultado de negociaciones con respecto al régimen
regulatorio y de administracién de la zona econdémica exclusiva, en lo referente a cémo

80 FISHERIES JURISDICTION cases (1974).

81" JAPANESE PROPOSAL FOR A REGIME OF FIsHERIES ON THE HIGH SEas (1973); U.S.S.R. DrAFT ARTICLE ON FisH-
ING (1973).

82 “THIRD UNITED NATIONS CONFERENCE ON THE LAW OF THE SEA, A/CONE.62/C.2/SR.24consulta:l 1 de agos-
to de 1974. [Josto de 1974. [ling FISHING73. International Legal Materials, 12()

8 Laupo, p. 107-108, pdrr. 254.

84 CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL Law (2018) p. 429-430.

% LauDpoO, p. 106, pdrr. 252.

8 CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL LAw (2018) p. 442.

8 CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL LAw (2018) p. 442.

88 \WHOMERSLEY (2017) p. 391.
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un Estado ribereno habria de ejercer sus derechos de soberania para asegurar la utilizacién
éptima de los recursos vivos. Ahonda en que, el concepto de pesca habitual no puede ser
considerado como derecho histérico, dado que este dltimo requiere mds que el simple ejer-
cicio habitual de una actividad. Sobre la base de todo lo anterior, afirma que no se puede
concluir con certeza que los Estados tuvieran la intencién de eliminar todo derecho histéri-
co de la zona econémica exclusiva®.

DERECHOS SOBRE LA ZONA ECONOMICA EXCLUSIVA Y OTRAS CONTROVERSIAS RELATIVAS AL
DERECHO DEL MAR

En el caso de Delimitacién del Golfo de Maine, se pudo apreciar un debate sobre
actividades histdricas de pesca como un factor relevante para delimitar la frontera maritima
entre Estados Unidos y Canadd. El primero argumenté que para dibujar la frontera era ne-
cesario tomar en consideracién las actividades de pesca histérica de sus nacionales. La sala
ad hoc de la ClJ rechazé este argumento, sefialando que, tales dreas, en el antiguo derecho
del mar, eran consideradas alta mar y abiertas a pescadores de cualquier Estado, pero una
vez introducida la zona exclusiva de pesca, por la prictica internacional, esto cambid y
cualquier situacién de privilegio precluyd. Se reconocié también, la soberanfa del Estado
riberefio para excluir a otros Estados de su zona®.

Al interpretar las disposiciones de la CONVEMAR, el Tribunal hizo suyo el razo-
namiento sobre los efectos de la zona exclusiva de pesca, basada en el derecho consuetudi-
nario. Si China tuvo derechos histéricos, con base en una posicién privilegiada sobre los
recursos del Mar del Sur de China, la aceptacién de la zona econémica exclusiva, a partir
de la prictica internacional y la adopcidén de la Convencidn, alteraron esa situacién’.

Una opinidén diferente habfa sido expresada en los casos relativos a la Jurisdiccién en
Materia de Pesquerias de 1974. Las controversias se suscitaron dado que Islandia habia de-
clarado una zona exclusiva de pesca de 50 millas marinas, excluyendo a Reino Unido y Ale-
mania Federal del drea. La CIJ fallé que los derechos preferenciales, sostenidos por Islandia,
no le otorgaban derecho a excluir unilateralmente a los buques pesqueros de dichos paises y
tampoco a extinguir los derechos de otros Estados que habfan pescado habitualmente en la
zona’®. El Tribunal consideré este fallo advirtiendo que, en ese momento, el ordenamiento
juridico de los mares no obedecia a las disposiciones de la CONVEMAR y tampoco se en-
marcaba en el contexto del naciente derecho consuetudinario que se apreciaria en el caso del
Golfo de Maine, y descart6 que el razonamiento se pudiera extrapolar al asunto sub lite™. A
mayor abundamiento, la extensién de la jurisdiccién de los Estados riberefios, mds alld del
mar territorial, era un debate candente en aquel momento y pocos afios después se llegé a

8 Korera (2017) p. 195.
% DELIMITATION OF THE MARITIME BOUNDARY IN THE GULF OF MAINE AREA, Judgment, I.C.J. Reports 1984, p. 246.
' LAuDO, p. 109, pdrr. 257.

%2 F1sHERIES JURISDICTION (United Kingdom v. Iceland)”, p. 27-28, pdrr. 62; FisHERIES JURIsDICTION (Federal
Republic of Germany v. Iceland), p. 196-197, pérr. 54.
% LAupo, p. 109-110, pdrr. 258.
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consenso sobre una zona econémica exclusiva, como la propia CIJ lo reconocié en el caso
relativo a la Plataforma Continental entre Libia y Malta.

El razonamiento en el arbitraje Eritrea con Yemen, también resulta diferente del caso
del Golfo de Maine. En dicho arbitraje, el tribunal puso de relieve la importancia de pre-
servar las actividades tradicionales de pesca que se han llevado a cabo por siglos en el Mar
Rojo y que dichas actividades no respetaban frontera alguna, ademds de serles indiferente
la zona maritima en que se realizaban®. Respecto a este fallo, en el Laudo sobre el Mar del
Sur de China, se consideré que aquel tribunal no se constituyé bajo el Anexo VII de la
CONVEMAR, por lo que no se encontraba constrefiido por el articulo 293 de la Conven-
cién, sumado a que las partes le otorgaron el poder de fallar tomando en consideracién la
opinién que hubiera de formarse sobre cuestiones de soberania territorial, la CONVEMAR
y cualquier otro factor pertinente”. En vista de lo anterior, el Tribunal decidié no conside-
rar el fondo del argumento para arribar a sus conclusiones.

Respecto a la jurisprudencia considerada, se ha criticado la referencia al caso del
Golfo de Maine, en el sentido de que los derechos alegados en dicho procedimiento serfan
de distinta naturaleza a los reclamados por China. Se indica que Estados Unidos no invocé
derechos histéricos de pesca, sino mds bien su predominio sobre el drea maritima en cues-
tién, lo que se asemejarfa, mds bien, a una situacion relativa a actividades de pesca habitual.
Asi, en dicha sentencia no se habria decidido sobre derechos histéricos, ni tampoco su rela-
cién con algo comparable al régimen de zona econémica exclusiva bajo la CONVEMAR.

Kopela critica al Tribunal haber desechado el fondo de los argumentos del arbitraje
Eritrea con Yemen. Indica que serfa ilégico que tales drbitros, a quienes se les solicité apli-
car la CONVEMAR, terminaran aplicando normas incompatibles a la Convencién y que
la facultad de considerar otros factores pertinentes no les daba carta blanca para aplicar
cualquier regla, incluso cuando estas fueran contrarias a la CONVEMAR?”’.

DERECHOS HISTORICOS Y EL MAR DEL SUR DE CHINA

En el estudio de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas sobre
Régimen Juridico de las Aguas Histéricas Incluidas las Bahfas Histéricas (1962), se desarro-
llan los elementos de las aguas histéricas/derechos histéricos, a saber: 1) ejercicio de auto-
ridad sobre el espacio maritimo de que se trate por el Estado que reivindica el derecho his-
térico; 2) la continuidad de este ejercicio de autoridad; 3) la actitud de otros Estados®. Es
menester sefialar que este régimen es excepcional, ya que es una adquisicién que requiere
condiciones especiales, porque no se funda sobre las “normas generales del derecho general
o incluso puede decirse que abroga esas normas en un caso particular™.

%4 ERITREA V. YEMEN, Award, p. 361, pdrr. 109.

% ERITREA V. YEMEN, Award of the Arbitral Tribunal in the First Stage of the Proceedings, p. 216, pdrr. 7.
%6 CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL Law (2018) p. 439

7 KoreLa (2017) p. 194.

% CoMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, A/CN.4/143, p. 15, pérr. 80.

" ComisioN DE DERECHO INTERNACIONAL, A/CN.4/143, p. 9, pérr. 40.
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Teniendo en cuenta lo anterior y recordando que el primitivo derecho del mar re-
conocfa solamente una estrecha franja de mar territorial junto a vastas dreas de alta mar,
parece razonable que el ¢jercicio de libertades bajo el derecho internacional no pueda dar
nacimiento a derechos histéricos. Todos los Estados que reclaman soberanfa y derechos
maritimos en el drea del Mar del Sur de China, ejercieron histéricamente la navegacién y la
pesca fuera de los limites de su mar territorial. También vimos que, en el caso del Golfo de
Maine, se consideraron las actividades de pesca de los nacionales de Estados Unidos, como
el ejercicio de libertades ya permitidas por el derecho internacional. China tampoco pro-
hibié ni restringié a otros Estados la explotacidn de recursos. Las aguas del Mar del Sur de
China eran consideradas dangerous grounds y el guano existente en las islas Spratly y Para-
celso era explotado por japoneses, chinos y britdnicos. No fue hasta la década de los setenta
que se inicié un perfodo de reclamaciones mds agresivas.

Lo anterior coincide con la visién del Tribunal sobre el tema, y sefiala que no se
cumplian los requisitos para constituir derechos histéricos'®. Ademds, la adopcién de la
CONVEMAR no significé una extincién, sino mds bien una renuncia a las libertades en
las antiguas zonas de alta mar que hoy son zonas econdmicas exclusivas de otros Estados. Al
mismo tiempo que se otorga un mayor grado de control sobre las zonas maritimas'®'. Final-
mente, su libertad de navegacién no se ve afectada'®.

Los criticos al Laudo reprochan al Tribunal haberse arrogado la facultad de decidir
sobre si China posefa derechos histéricos, y expandir indebidamente su jurisdiccién sobre
interpretacién o aplicacién de la CONVEMAR. También que, si China gozaba o no de de-
rechos histéricos, es un asunto sometido al derecho internacional general, fuera del 4mbito
de la Convencién'®.

Una critica a los basamentos del Laudo apunta a que el Tribunal no ponderé adecua-
damente los elementos constitutivos de los derechos histéricos reclamados por China. Esto
habria sido causado deliberadamente mediante una seleccién arbitraria de antecedentes
ficticos'™. En definitiva, se acusa que el Tribunal consideré una reclamacién restringida
a derechos no exclusivos sobre recursos naturales, lo que serfa incompleto, ya que la recla-
macién incluirfa soberania'®. Se sefiala que China habria, efectivamente, ejercido derechos
exclusivos y que se ha opuesto persistentemente a la explotacién de recursos en las dreas
relevantes'®. Los antecedentes histdricos generales, relativos a las controversias sobre el Mar

del Sur de China, son motivo de controversia'”’.

100 LAuDO, p. 114-115, pdrr. 270.

%0 Laupo, p. 115, pdrr. 271.

192 Fl derecho de paso inocente y de navegacién se consagran expresamente en los articulos 17, 45, 52, 58, 90
de la CONVEMAR.

105 WHOMERSLEY (2017) p. 390.

104 CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL LAw (2018) p. 454

195 CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL Law (2018) p. 455

106 YONGMING (2017) p. 99.

197 Los primeros textos acerca del estatus juridico de las islas Paracel y Spratly, y el vinculo histérico de las con-

figuraciones con la nacién china, fueron escritos por académicos chinos a partir de 1975: Chiu, H. y Park, C.
(1975); CHENG, T. (1975). Luego, otros dos investigadores, que no eran precisamente de aquella nacionalidad,
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Kopela indica que la mayorfa de los autores acepta que los derechos histéricos son

excepcionales y que divergen de las normas generalmente aplicables'*®

.Y que tales derechos
no deben ser percibidos como incompatibles con la Convencidn, sino como excepciones
reconocidas por el derecho internacional'®. Asumiendo lo anterior, entonces, China podria
haber probado que goza de derechos histéricos, a pesar de las libertades en la zona de alta
mar, como bien sefial$ el Tribunal''.

Symmons, teniendo en cuenta la caracterizacién que hizo el Tribunal sobre el con-
tenido de los derechos reclamados por China, concluye que, si estos se encuentran en alta
mar, entonces ya no necesitan una base histdrica para ser reclamados y que pueden ser vis-
tos simplemente como el reflejo de un antiguo derecho juridico ejercido en la alta mar bajo

la doctrina de libertad de alta mar''".

CONSTITUCION DE DERECHOS DE SOBERANIA Y JURISDICCION EXCEPCIONALES CON
POSTERIORIDAD A LA CONVEMAR

Los pdrrafos 3 y 4 del articulo 311 de la CONVEMAR, sefialan que dos o mds Es-
tados pueden modificar la aplicacién de la Convencién entre ellos, cuando dicho acuerdo
haya sido notificado a los demds Estados Partes; no afecte al disfrute de los derechos ni al
cumplimiento de las obligaciones de los demds Estados Partes; y no sea incompatible con la
consecucién efectiva del objeto y fin de la Convencién. Norma que se encuentra en armo-
nia con el articulo 31(3) de la Convencién de Viena, en cuanto a que la préctica ulterior de
los Estados Parte constituye un elemento de interpretacién de tratados. También existe la
posibilidad de que una norma consuetudinaria de derecho internacional nazca, y que, even-
tualmente, modifique las disposiciones de un tratado.

El Tribunal considerd que las reclamaciones chinas fueron ampliamente rechazadas
por los Estados presentes en el Mar del Sur de China en sendas notas verbales entre los
afios 2009 y 2011. Esas declaraciones diplomdticas fueron consecuencia de la descripcién
oficial, por primera vez, de la linea de nueve guiones en 2009. Por tanto, en consideracién
de lo anteriormente sefialado, para el Tribunal no existen elementos minimos que permitan
afirmar la constitucién de derechos de soberania y jurisdiccién distintos de los establecidos
por la CONVEMAR, con posterioridad a su entrada en vigencia''?.

hicieron aportes en el mismo sentido: Heinzig (1976); MaRwYN (1982). Estos cuatro autores fueron profusa-
mente citados por otros investigadores, a su vez fueron citados por autores mds contempordneos, hasta hacerse
muy dificil seguir la genealogia de la fuente primaria, lo que hemos notado al consultar la bibliografia pertinen-
te. Un andlisis del impacto de los articulos académicos que abordan el asunto relativo a la controversia de las
islas Spratly, se puede encontrar en: Hayton, Bill (2017).

198 Korera (2017) p. 185

109 KoreLA (2017) p. 186

110 LAuDO, p. 114, pdrr. 270.

" Symmons (2018) p. 126-127.

12 LAUDO, p, 116, pdrr. 275.
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Un estudio analiza criticamente este acdpite del Laudo'”’ y ocupa fuertes palabras

para referirse al ejercicio del Tribunal. Sehala que este levantd, de forma deshonesta, un

hombre de paja, para hacerlo caer''.

DECISION DEL TRIBUNAL

El Tribunal concluyé que la reclamacién de China a los recursos vivos y no vivos
comprendidos en la linea de nueve guiones era incompatible en todo lo que excede los li-
mites de las zonas maritimas a las que China tiene titulo bajo la CONVEMAR. El texto de
la Convencidn serfa claro y no dejarfa lugar a duda. Esta conclusién quedarfa confirmada
en las negociaciones de un package deal y la idea de garantizar derechos sobre la zona eco-
ndémica exclusiva para los paises en desarrollo'.

La entrada en vigencia de la Convencién y su adopcién, por parte de China, reem-
plazé cualquier derecho histérico al que hubiera tenido titulo, ya que reflejaba el compro-
miso de alinear reclamaciones incompatibles a las disposiciones de la Convencién''®. No
existe evidencia, tampoco, de que China haya gozado de derechos histéricos antes, o que
los haya constituido con posterioridad a la entrada en vigencia de la CONVEMAR'".

Por lo tanto, el Tribunal sefialé que la Convencién define el alcance de los derechos
marftimos entre China y Filipinas en el Mar del Sur de China, los cuales no pueden ex-
tenderse mds alld de lo permitido por esta''®. También fallé que, la Convencién reemplaza
aquellos derechos histéricos u otros derechos de soberania o de jurisdiccién, cuyo conteni-
do exceda a las disposiciones de dicha Convencién'”.

CONCLUSIONES

Con base en las actuaciones del Estado chino, la doctrina y jurisprudencia analiza-
das, se pueden concluir varias tesis sobre la reclamacién china. Partiendo desde la mds ex-
tensa, se podria sefialar que China reclama soberania sobre las configuraciones maritimas y
que las aguas que encierra la linea de nueve guiones tendrian la calidad de aguas interiores
o por lo menos de mar territorial, en consecuencia, también gozarfa de derechos a explotar
los recursos vivos y no vivos del lecho y subsuelo marinos, ademds de controlar el espacio
aéreo del drea.

Otra tesis, sefiala que la linea de nueve guiones encierra las configuraciones mariti-
mas sobre las que China serfa soberana y que, ademds, tendria derechos preferenciales de
pesca, navegacién y explotacién de recursos, pero que estos no son exclusivos.

113 Véase CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL Law (2018) pdginas 469 a 470.
14 “the Tribunal disingenuously put up a straw man —whether China’s relevant practice after the Convention’s
entry into force had established historic rights— and shot it down” en CHINESE SOCIETY OF INTERNATIONAL Law
(2018) p. 449.

5 Laupo, p. 111, pérr. 261.

116 TAupO, p. 111-112, pérr. 262.

17 Laupo, p. 116, pdrr. 275.

18 Laupo, p. 116, pérr. 277.

1 LAUDO, p. 117, pdrr. 278.
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Los derechos de las dos tesis anteriores tienen, como elemento comun, haber sido,
eventualmente, adquiridos en virtud de derecho histéricos.

El Tribunal que resolvid el asunto sobre el Mar del Sur de China concluye que el
sistema de zonas maritimas de la CONVEMAR constituye una institucién orgdnica com-
pleta, cuyas normas actualmente son costumbre internacional, por lo que cualquier dere-
cho histérico que los Estados hayan tenido alguna vez sobre la zona econédmica exclusiva y
plataforma continental de otro Estado, hoy estarfan derogados.

De lo anterior se sigue que, en visién del Tribunal, cualquier derecho maritimo que
la Republica Popular China pueda reclamar, sobre el Mar del Sur de China, debe adecuarse
a lo establecido en la Convencién.

Respecto a la relacién de la Convencidén con los derechos histéricos que hayan naci-
do antes de su entrada en vigencia, se puede concluir que existen tres posiciones. La prime-
ra, sefiala que solamente perviven los derechos histéricos expresamente consagrados por la
CONVEMAR. En el otro extremo, estdn los de la postura de que, a menos que la Conven-
cién expresamente derogue los derechos histéricos, estos perviven. Una tercera postura, in-
termedia, serfa de considerar que los derechos histéricos compatibles con la CONVEMAR
perviven, a pesar de no estar expresamente permitidos en aquella.

Lo anterior refleja el impacto del Laudo arbitral que resolvié las alegaciones elevadas
por Filipinas, y es el primero que se refiere a los derechos histéricos dentro del contexto de
la interpretacién y aplicacién de la Convencién sobre el Derecho del Mar.

Se ha despertado una discusién que esperemos contribuya a desarrollar el moderno
derecho del mar y aporte a resolver, en definitiva, una controversia no resuelta en la prdcti-
ca por los Estados.
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