"...Oh dios marino que posees el Helicón y el vasto dominio del Egeo: los dioses te han atribuido, trastornador de la tierra, el doble privilegio de ser domador de caballos y salvador de navíos".

[Himno homérico]

GENEALOGIA DE LA ORGANIZACIÓN 

JURIDICA DE ALTA  MAR

Mauro Zamboni.

Introducción.

Como  primer   acercamiento, podemos decir que “Alta Mar” es la parte de los mares que no recae bajo la soberanía de ningún Estado. Se encuentra específicamente más allá de los límites de las aguas interiores, del Mar Territorial
 y de la Zona Económica Exclusiva, sobre vastos espacios, uniendo continentes y por consiguiente, su existencia resulta   trascendente para la navegación, las comunicaciones,  el comercio,  la pesca y por sobre todo sirve a  los intereses de los Estados. 

Estos aspectos fundamentales han sentado las bases para la regulación de su Organización Jurídica. En general, todos los Estados han llegado a aceptar el principio de Mare Liberum
 o principio de  Libertad de la Alta Mar como regla general del derecho internacional, aunque  en la época que los países más desarrollados de Europa establecían sus Imperios, han efectuado varios intentos por restringir su aplicación
. El problema de fondo radicaba, principalmente, en la cuestión de sí era o no apropiado ejercer soberanía en Alta Mar. Dos teorías se formularon como respuesta a este problema. La primera sostenía que la Alta Mar era “res nullius”; la segunda, que era “res communis omnium”. Esta última prevalece hoy, se basa en la idea de que la Alta Mar debe quedar sujeta al uso común de todos los estados. Aunque en la actualidad,  algunos juristas
,  basados en los aportes ideológicos del liberalismo de Hayek, en la escuela anticolectivista de Ayn Rand y en la extrapolación al derecho internacional de la tesis que el biólogo americano Garrett Hardin ha llamado “La tragedia de los Comunes”, se animan a sostener que: ”...la verdadera razón del agotamiento de los recursos de Alta Mar hay que encontrarla fundamentalmente en el hecho de que el mar es un bien libre, una propiedad típicamente colectiva”. Por lo tanto, el ensayo de Ghersi, a medias entre la ciencia-ficción, la ciencia a secas, la tecnología y el derecho; y   basado en el  viejo aforismo, que reza que “lo que es de todos no es de nadie”, concluye,   que el factor más importante para la protección de  Alta Mar y sus recursos se encuentra en las manos de la propiedad privada, en donde hay menos derroches de recursos y menos riesgos de sobrexplotación.   

Dejando de  lado estas observaciones, las reglas de derecho internacional que regulan la condición y el régimen de la navegación en Alta Mar se encuentran codificadas  principalmente en la Convención de la Alta Mar, del 29 de Abril de 1958.

El   artículo 2º de la Convención “ut supra” mencionada, proclama el principio de la libertad de la Alta Mar. Con lo cual, la Convención apoyó con firmeza la aplicación general del principio. Sin embargo, en el artículo 30 de la Convención se señala explícitamente que sus disposiciones “no afectarán las convenciones u otros acuerdos internacionales ya vigentes entre los Estados que son parte de ellos”. Esto implica la posibilidad de que un número de otras convenciones deban ser consultadas sobre aspectos determinados de la  organización jurídica de la Alta Mar
. 

Primer Régimen. Roma.

(...mare quod natura omnibus patet...)

Ulpiano

(...mare communem usum omnibus hominibus ut aeris...)

Celso

Fueron los juristas romanos los que tuvieron privilegio de establecer por primera vez cuál debía ser el régimen de la Alta Mar, aunque ellos se referían al mar en general, ya que todavía no se concebía la idea del mar territorial. Entre las cosas comunes del Derecho Romano, o sea aquéllas que creó la naturaleza para el uso común y que no eran  propiedad de nadie, estaba el mar. Los romanos sostenían que, la naturaleza estaba abierta a todos, y  equiparando el mar al aire, decían que era una cosa común a toda la humanidad.

Si bien es cierto que en determinada época Roma controló el Mediterráneo, lo hizo orillada por las circunstancias, pues tuvo que reaccionar contra los Piratas que entorpecían seriamente su comercio con Sicilia y Africa, al grado que en determinada época el pueblo romano comenzó a sentir los rigores del hambre.

De hecho, pues, los romanos defendieron el principio expuesto por sus juristas sobre la libertad de navegación y su flota se encargo de ejercer la vigilancia necesaria para que se pudiera desarrollar pacíficamente el comercio marítimo. Había en ese tiempo, en cierto sentido un monopolio.

Primeras discrepancias. Edad Media.

(...Desposamus te mare, in signum veri Perpetuique domini..)

Dux de Venecia.

En la segunda mitad de la Edad Media,  encontramos las más importantes discrepancias respecto al régimen y  los principios sentados por los romanos sobre la Alta Mar. 

Las pretensiones de varios gobiernos sobre vastas zonas marítimas, si bien nunca se refirieron al mar en general, tenían como consecuencia limitar en tal forma la navegación en Alta Mar.

Venecia se consideraba dueña única del Adriático. Dicha República exigió el pago de tributos a los buques que por ahí navegaban y su poderosa flota y ejército se encargaron de hacer efectivas sus pretensiones. Bolonia, Ancona y Génova son buenos testigos.

Bartolo de Sasso Ferrato y Bartolomé Caepolla se cuentan entre aquéllas personas que se encargaron de defender jurídicamente la política veneciana. El primero sosteniendo que el mar se podía obtener por prescripción y el segundo justificando el derecho de cobrar tributos a los buques.

Otros Estados también reclamaban derechos exclusivos sobre determinadas zonas marítimas. Génova, fue el gran rival de Venecia, sobre el Mar Ligurio; Suecia y Dinamarca en el Báltico e Inglaterra en los mares próximos y en el Mar del Norte.

Al llegar la época de los  descubrimientos y sus grandes transformaciones en los órdenes económico, político y social, el problema se agigantó, y las otras dos potencias, España y Portugal, se unieron al coro de las reclamaciones en la famosa bula de Alejandro VI. España se consideraba con derechos exclusivos sobre el Océano Pacífico y el Golfo de México y Portugal sobre el Indico y el Atlántico Sur.

Varias de estas reclamaciones, aunque obstaculizaban seriamente la navegación eran respetadas.

La soberanía que se atribuían los  países tenian diversas consecuencias. 

A veces se limitaba a obligar al barco extranjero a rendir honores a la bandera del Estado que reclamaba dicha soberanía como reconocimiento a ella, pero en ocasiones se les obligaba al pago de peajes, se les prohibía la pesca y hasta se le impedía toda navegación. Esta fue la pretensión de España y Portugal respecto al Océano Pacifico y al Indico, respectivamente; que encontró viva oposición por parte de los gobiernos ingleses franceses y holandeses.

Cuando el Embajador español, Bernardino de Mendoza, se quejo con la reina Isabel por el famoso viaje de Drake al Pacifico, ésta le contesto que el mar estaba abierto a todos los navegantes del mundo, que, como el aire, era común a todos y que ningún país podía tener sobre él la jurisdicción exclusiva.

Proviniendo de Inglaterra la afirmación desconcierta, ya que esta potencia  era defensora de su exclusiva jurisdicción sobre determinados espacios marítimos. Nunca llegó al grado de prohibir la navegación, antes quería conciliar su teoría en forma que ésta no fuera incompatible con sus exploraciones hacia las nuevas tierras descubiertas por los españoles. En tal forma le quedaba libre el camino para iniciar la colonización de las vastas regiones de Norteamérica, y, al mismo tiempo, sus derechos exclusivos en sus mares basándose en  fundamentos de índole histórico.

El principio base.

(Mare Liberum sive de jure quod Batavis competit ad Indicana commercia dissertatio)

Hugo Grocio

(“...inmenso, infinito, padre de las cosas y límite del cielo; con cuya perpetua humedad creyeron los antiguos que se alimentaban no sólo las fuentes, los ríos y los mares, sino también en cierto modo, los astros").

Hugo Grocio

En este estado de cosas aparece la obra que, con el tiempo, se convertiría en base fundamental del principio de libertad de navegación, el Mare Liberum del holandés Hugo Grocio. Al tiempo de escribirla, Grocio contaba con veintidós años de edad.

Circunstancias muy especiales le llevaron a profundizar en la materia. La Compañía Holandesa de las Indias Orientales le encomendó escribir una obra para convencer a un grupo de accionistas que se negaban a aceptar una nave obtenida con el apresamiento. Aunque en esa época Portugal formaba parte de la Corona ésta se encontraba en guerra con los Países Bajos, los mencionados consideraban dicho lucro lícito fundándose en algunas razones de tipo moral. Grocio escribió, entre 1604 y 1605, una obra voluminosa, De iure praede commentarius, donde defendió lo hecho por la compañía.

Dicha obra, sin embargo, no se publicó entonces y quedaría inédita hasta 1868, salvo un capitulo, el XII, que, bajo titulo de Mare Liberum, apareció como libro anónimo en el año de 1609.

En su obra, Hugo Grocio defiende, basándose en el Derecho de Gentes, la libertad de navegación, de comercio y refuta todos los posibles títulos que pudieran haber tenido los portugueses para tratar de justificar sus derechos exclusivos sobre el territorio, el comercio o los mares de la India, ya sea que se fundarán en descubrimiento, ocupación, donación pontificia, titulo de guerra o prescripción.

Fue tan grande la influencia del estudio grociano que conviene compendiar algunos de los argumentos ahí expuestos
. 

Los portugueses no pueden invocar la donación pontificia para reclamar derechos exclusivos sobre el mar o el derecho de navegar, ya que la misma, no puede ser propiedad de un solo Estado, de lo cual se infiere que no podía ser dado por el Papa. Este no es señor temporal de todo el orbe, pero, aun admitiendo que lo fuera, el no tiene facultad para traspasar sus derechos, como tampoco la tiene un emperador para convertir a su uso temporal o enajenar parte de su imperio. 

El Papa puede, quizás, tener derechos temporales, cuando se vean inmiscuidos intereses espirituales, los que, en el caso no existían y sólo va de por medio el lucro, lo que nulifica el posible derecho del Pontífice. Termina este aspecto de la cuestión recordando que el uso exclusivo del mar se opone a la Ley Natural, contra la cual ni el mismo Papa puede obrar.

Por lo que toca a la prescripción como posible título para la navegación advierte que se le pueden oponer sólidas razones jurídicas puesto que es una forma de adquirir  propia del Derecho Civil. Los que afirmaron que los venecianos y los genoveses habían adquirido por prescripción los mares próximos a sus repúblicas, o se engañaron a sí mismos o engañaron a los demás, lo cual es frecuente entre aquellos que dirigen la autoridad de su santa profesión no  a las leyes, sino al favor de los poderosos. También se refiere  a la distinción que unos hacen entre prescripción y costumbre, alegando que  sí se les quita una puedan recurrir a la otra, y la diferencia (ridícula, dice) según ellos, es que por medio de la primera se obtiene lo que es de otro, pero si ese derecho es propio, sin arrebatárselo a nadie, existe la costumbre. Nuestro autor le niega validez a este razonamiento sobre el derecho de navegación, ya que, si es usurpado por exclusión de los demás, necesariamente se pierde para todos. Al analizar la ocupación, dice que ésta en las cosas muebles consiste en la aprehensión y, en los inmuebles, en la construcción o delimitación. Las cosas que nunca pueden ser ocupadas, o de hecho no lo son, no pueden ser propiedad de nadie y todas las cosas que sirven a un individuo pudiendo servir a los demás, tienen por esencia un dominio común y perpetuamente tal como fueron creadas por la naturaleza. Del aire, ya porque no es susceptible de ocupación, ya porque es de uso promiscuo; y por las mismas razones es común a todos el elemento del mar, de suerte que no puede ser poseído y es propio para la utilidad de todos, unas veces mediante la navegación y otras, practicando la pesca.

Tales son, en apretada síntesis, las ideas medulares expuestas en el Mare Liberum, que vendrían a revolucionar la teoría, y después la práctica, respecto a la libertad de los mares y le adjudicarían a Grocio la paternidad del principio, pues aunque ya lo habían pregonado, como dijimos anteriormente, los juristas romanos, sus ideas estaban prácticamente olvidadas y la situación era en extremo diferente. A Roma nada le costaba defender el principio pues con o sin él, siendo la primera potencia económica y militar, era muy relativa la concurrencia que tendría que afrontar. En la época en que apareció la obra de Grocio, en cambio, ya por varios siglos se había seguido una política exclusivista sobre determinados mares, lo que hacía tan difícil el triunfo de las nuevas ideas y el cambio de actitud de las naciones beneficiadas con ese estado de cosas.

Influencia.Escuela Hispánica.

( "la objetividad, el culto a la verdad, el amor al desprecio a lo episódico, la innata repugnancia a convertirse de una causa cuando su defensa representa una deserción respecto a la equidad")
.

Camilo Barcia Trelles

Sobre el jurista de Delft ejercieron notoria influencia dos intelectuales españoles, Francisco de Vitoria y Fernando Vázquez de Menchaca, que deben ser considerados como los verdaderos iniciadores de la doctrina sobre la libertad de los mares. Y no sólo tienen ese mérito, sino que, a diferencia de Grocio, defendieron con gallardía una postura que entrañaba obrar en contra de los intereses de su patria, pues nada hubiera favorecido más a España que los otros países le hubieran reconocido un derecho exclusivo de navegación en el Pacífico y en el Golfo de México; mientras que las ideas grocianas sí concordaban con las necesidades de Holanda, ya que a ésta le era indispensable la libertad de navegación para la protección de sus intereses comerciales.

Grocio, como vimos, habla del derecho de todos los pueblos a viajar  y de comerciar con sus habitantes, pero esto ya había sido sostenido muchos años antes (1538-1539) por Francisco de Vitoria en su reelección De Indis, obra donde juzga los títulos jurídicos en que los españoles se apoyaban para la conquista y colonización de América. En la parte donde analiza los títulos legítimos, habla del derecho natural que tienen los hombres por su misma sociabilidad, de establecer entre ellos la mutua comunicación y de recorrer las regiones que se quieran, lo que sólo puede prohibirse en caso de guerra y  aquéllos considerados como enemigos. También es un derecho de todos a comerciar y tacha de irracional cualquier norma que lo prohiba. Como consecuencia de estos derechos proclama el principio de libertad de navegación y cita al mar entre las cosas comunes cuyo uso no puede vedarse a nadie.

Vitoria fue uno de los primeros teólogos en oponerse decididamente al poder temporal del Papa y le niega toda validez a la famosa bula de Alejandro VI. Dice que si tal poder no lo tuvo ni Cristo, menos lo que no es más que su Vicario.

Se debe poner de relieve la independencia de criterio del dominico salamantino al analizar un tema tan delicado más para uno que viste él habito religioso en una época en que estas ideas, cuando menos para la generalidad, no estaban bien claras y como Grocio, al tocar el punto, siguió paso a paso los razonamientos Vitorianos.

Fernando Vázquez de Menchaca fue el que daría la pauta al autor del Mare Liberum para sostener la imposibilidad de adquirir el mar por prescripción. El mismo Grocio lo reconoce al señalar expresamente que aquél estableció la tesis de que los lugares públicos y comunes, según el Derecho de Gentes, no pueden prescribir. Vázquez, a quien el jurista holandés se refiere en su libro como esa gloria de España en quien nunca se echa de menos la sutileza al investigar el Derecho, ni la libertad al enseñar, en efecto, sostuvo que la prescripción es una institución exclusiva del derecho civil, de lo que se deduce que sólo puede ligar a los súbditos de las regiones donde se observa el mismo derecho común y, por consiguiente, no se puede aplicar entre reyes o entre pueblos libres que en lo temporal no reconocen superior alguno pues entre éstos no se aplica dicho derecho sino el natural y de gentes. En otra parte agrega: Y aun cuando con frecuencia he oído que gran número de portugueses defienden la opinión de que su rey de tal modo ha prescrito la navegación del vastísimo mar de las Indias Occidentales, que no le es lícito a los restantes pueblos cruzar aquellos inmensos mares, y aunque entre nosotros mismos los españoles se defienden casi generalmente la misma opinión, de que fuera de los españoles no tienen en absoluto derecho los restantes mortales para navegar por el vastísimo e inmenso mar hacia las regiones de las Indias, que sometieron a su dominio los poderosos reyes de las Españas, señores nuestros, como si ellos hubieran prescrito este derecho, sin embargo, las opiniones de todos éstos son tan faltas de razón, como lo son las de aquéllos que suelen abrigar parecidos sueños con respecto a genoveses y venecianos.

Lo anterior basta para demostrar que el apoyo fundamental de la magnífica obra de Grocio fue tomado de las ideas de los citados autores españoles. No se puede, sin embargo, dejar de reconocer el mérito de aquél de haber hecho una debida ordenación de tales ideas y haber refutado todos los argumentos que servían de apoyo a los que pretendían la defensa del dominio de los mares. Además, la obra que realmente se divulgó en 1883 ya habían aparecido 29 ediciones y en virtud de la cual dichas ideas alcanzaron una gran divulgación y encendieron la mecha de una apasionada polémica, fue la del jurista del Delft, lo que explica que generalmente se le haya atribuido al famoso holandés la paternidad del principio de libertad de los mares.

Polémica Libresca

(Mare liberum vs Mare clausum)

El inglés, William Welwood, fue el primero en reaccionar contra las ideas expuestas por el autor anónimo del Mare Liberum. García Arias nos dice que este autor , había publicado en 1590 una obra sobre las leyes marítimas escocesas intitulada Han Abridgement of all the Sea Laws, La tesis de Grocio, fue reeditada en 1613 con un nuevo capitulo destinado a responder a la disertación holandesa. 

Grocio escribió, en 1615, su defensa contra las ideas expuestas por Welwood en la que se da gran importancia al principio de la libertad de pesca o del principio de libertad de los mares. Dicha obra, sin embargo, quedo inédita y no se dio a conocer hasta 1872. 

Otro de los autores que destacó en la polémica fue el lusitano Fray Serafín de Frecitas. En los 18 capítulos de su obra defiende brillantemente el monopolio portugués que había sido criticado por Grocio y se refiere detalladamente a todos los argumentos invocados por el desconocido autor del Mare Liberum.

La publicación, sin embargo, que alcanzó una gran celebridad, sólo comparable a la de Grocio, fue la del jurista inglés John Selden, escrita en 1618 intitulada De dominio maris regio, pero dada a conocer hasta 1635 bajo el título de Mare clausum. 

Dicha obra, que marcha a la vanguardia de su bando en la célebre polémica libresca, como la llamó Ernest Nys, defiende a la política marítima inglesa sobre los mares adyacentes apoyándose fundamentalmente en argumentos de índole histórico y es la refutación famosa al jurista holandés. Se dice que Carlos I se impresionó tanto por este trabajo, que se quejó, a través de su embajador en Holanda, de la audacia de Grocio y pidió que éste fuera castigado. También ordenó un ejemplar del Mare clausum en el archivo del Almirantazgo, otro en el Tribunal del Enchiquere y un tercero para ser usado por el Real Consejo Privado como fiel y sólido testimonio de sus derechos de soberanía en los mares británicos.

Entre 1652 y 1653 un pariente de Grocio, Teodoro Graswinckel, publicó un estudio donde critica las teorías de Selden y defiende la postura holandesa, lo que inició una controversia entre ambos escritores, pues a la respuesta del inglés vino una segunda de Graswinckel y, después, hasta una tercera del autor del Mare clausum.

Consolidación  del Principio

(...La potestad terrestre termina donde termina la fuerza de las armas...)

(...Terrae potestas finitur ubi finiri armorum vis...)

La semilla echada por Grocio cayó en tierra fértil, y con el tiempo iría surgiendo una mayor cantidad de tratadistas en apoyo del principio de libertad de los mares. Posteriormente, se hizo la distinción, con toda nitidez, entre el alta mar y el mar territorial, gracias a otro jurista holandés, Cornelio Van Bynkenhock, que prácticamente terminaría la polémica con la publicación de su obra De dominio maris dissertatio, en 1702, haciendo famosa la regla de que la potestad terrestre termina donde termina la fuerza de las armas (terrae potestas finitur ubi fíniri armorum vis).

Aunque todavía hasta 1805, en el Reglamento del Almirantazgo, la Gran Bretaña seguía reclamando el saludo a su bandera en mares ingleses, ello ya sólo era un vestigio de la obsoleta postura del dominio de los mares, que, de hecho, había desaparecido.

A medida que se desarrollaron las marinas de otros Estados, el principio se consolidó, y al terminar el primer cuarto del siglo XIX ya no había en torno al mismo discusión alguna. La Gran Bretaña olvidó su reclamación y gradualmente se convirtió en la más acérrima defensora de la libertad de los mares.

La ONU

En su primer periodo de sesiones, que tuvo lugar en 1949 la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones Unidos selecciono, entre otros temas, el régimen del alta mar y el régimen del mar territorial como materias apropiadas para codificación. 

Al efecto nombró un relator especial, el jurista holandés J. P. A. Francois, quien presentó su primer informe en el año de 1950.

Entre 1949 y 1957, Francois presentó en total siete informes a la Comisión de Derecho Internacional sobre el alta mar y otras materias afines. Entre 1951 y 1956, presentó, a su vez, cuatro informes sobre el mar territorial. 

Después de solicitar los puntos de vista de los gobiernos y de tomar en cuenta las conclusiones a que se llegó en la Conferencia Técnica Internacional sobre la Conservación de los Recursos Vivos del Mar, que tuvo lugar en Roma en 1955, la Comisión tuvo listo su informe final en el año de 1956. Se trataba de un documento de 73 artículos que comprendía el mar territorial y el alta mar, la pesca, la zona contigua y la plataforma continental.

Al recibir el informe, la Asamblea General de las Naciones Unidas decidió el 21 de febrero de 1957, convocar a una Conferencia Internacional de plenipotenciarios para que examine el Derecho del Mar teniendo presentes no solamente los aspectos jurídicos del problema, sino también sus aspectos técnicos, biológicos, económicos y políticos e incorpore el resultado de sus trabajos en una o más Convenciones Internacionales o en los instrumentos que juzgue necesarios.

Ese fue el origen de la Primera Conferencia de la Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, que tuvo lugar en Ginebra el 24 de febrero al 27 de abril de 1958. A dicha conferencia asistieron 86 estados, 79 de los cuales eran miembros de las Naciones Unidas y siete miembros de Organismos Especializados pero no de la O.N.U.
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