RESUMEN

El articulo estudia el andlisis del articulo 121
numeral 3 de la Convencion del Mar de 1982 rea-
lizado por el Tribunal Arbitral en el caso Filipinas c.
China, y qué ensefnanzas pueden aprenderse para
evitar o solucionar conflictos en una regién que
posee una vasta cantidad de islas en su territorio
como es América Latina.
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1 1nTRoDUCCION

La geografia planetaria es muy dispar, pero, hasta que el nivel de los mares
lo permita, en todo horizonte marino es siempre posible encontrar una isla.
Los tamanos y caracteristicas de las islas son disimiles, pero lo cierto es que a
partir de las nuevas zonas marinas incluidas en la Convencién del Mar de 1982
(Convemar), la importancia de éstas para fines econdémicos se ha realzado de
manera notoria. En efecto, dado que la Convemar concede espacios como
la Zona Economica Exclusiva por la cual se pueden explotar recursos® hasta
las doscientas millas nauticas contadas desde las lineas de base, en ciertas
zonas del planeta ha habido una carrera por tratar de generar las condiciones
necesarias para reclamar esos espacios marinos para usufructuar sus recursos,
particularmente el Mar del Sur de China.

En la mencionada zona ha habido una intencién expresa por aprovechar
diversas rocas que sobresalen del mar y hacerlas aparecer como islas o crear
a partir de ellas islas artificiales, algunas de ellas con un claro caracter militar
(Center for Strategic and International Studies, 2017). El objetivo subyacente
de esa busqueda por catalogar como islas ciertos islotes, cayos o rocas, se
debe principalmente a que el articulo 121 numeral 2 de la Convemar otorga
a una isla el mar territorial, la zona contigua, la zona econdémica exclusiva y
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la plataforma continental de la misma manera que ocurre con una extension
terrestre. Es decir, en otras palabras, que una isla tiene los mismos espacios
marinos concedidos por la Convemar a territorios costeros de un Estado?.

Por supuesto, los beneficios econdmicos de los citados espacios marinos
son un gran botin para quien quiera explotarlos, y por esta razdn, entre otras de
tipo geopoliticos y geoestratégicos, paises como China pretenden que los cayos,
islotes y rocas bajo su soberania sean considerados como islas para acceder a
los recursos que los circundan, bajo la idea de que son aguas pertenecientes
a su zona econdmica exclusiva. Aunque desde los anos setenta hay un claro
animo reivindicativo, esta conducta se ha presentado particularmente enfatica
desde 1992, ano en que China concedié licencias de explotacion y exploracién
a la entonces empresa de hidrocarburos Mobil (Nonjon, 2014, p. 589). Por
supuesto, los Estados con intereses en esa area® no han sido pasivos, y entre
ellos se destaca lo realizado recientemente por Filipinas.

En efecto, el 22 de enero de 2013, la Republica de Filipinas inicié un pro-
cedimiento arbitral contra la Republica Popular China en virtud del Anexo VIl de
la Convemar ante la Corte Permanente de Arbitraje. El arbitraje trataba varios
asuntos, pero para los efectos de este articulo nos centraremos en lo concer-
niente al analisis de la determinacion conceptual de aquello que se considera
isla de conformidad con el Derecho Internacional, pues si bien el laudo arbitral
solo es obligatorio para las partes®, sus criterios pueden ser muy relevantes
para evitar o solucionar probables conflictos juridicos por las condiciones de
determinadas islas en el mundo en general, y en América Latina en particular,
region en la cual hay multitud de islas y muchos Estados que son islas.

A fin de desarrollar la problematica planteada, en primer lugar se revisara
el régimen de islas en Derecho Internacional. Posteriormente, y de manera
extensa, se analizara la interpretacion realizada por el Tribunal Arbitral respecto
de qué se debe entender por isla en Derecho Internacional, y finalmente se
expondran las respectivas conclusiones.

2 EL REGIMEN DE ISLAS EN DERECHO INTERNACIONAL

La idea de tratar las islas de la misma manera como si fueran tierra tiene
sus antecedentes en algunas negociaciones diplomaticas entre Estados para
regular la pesca. Dado que los peces no se someten a los dictamenes y limi-
taciones geograficas humanas, éstos no discriminan entre islas o tierra para
establecer su habitat, sino que lo hacen de conformidad con su conveniencia
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para subsistir. Bajo ese principio de la naturaleza, los Estados empezaron a
determinar zonas de pesca en las cuales ellos tenian jurisdiccion exclusiva, con
el objetivo de poder explotar esos recursos y evitar asi conflictos con pescadores
de otros paises, como ocurrié a finales del siglo XIX en el Mar del Norte, lugar
en el cual se estipuld que las costas de sus respectivos paises® incluian las
islas y bancos adyacentes a éstas®.

Curiosamente, aunque las islas fueran un tema importante, no habia en
ese entonces una regulacion para determinar qué era una isla, juridicamente
hablando, y sélo hasta la Conferencia de Codificacion de la Haya de 1930
se dio el primer intento de los Estados para definir legalmente qué era una
isla. El Subcomité encargado del tema propuso un borrador en el cual se es-
tablecia que las islas naturales eran aquellas que no estaban continuamente
sumergidas y que estaban situadas fuera de la costa (Jayewardene, 1990, p.
4). Posteriormente en el Reporte de la Comisién de Derecho Internacional de
1956, se establecid que una isla es un area de tierra rodeada por agua, que
en circunstancias normales esta permanentemente por encima de la linea de
marea alta, y que tiene derecho a su propio mar territorial (Terasaki, 2014,
p. 6). Bajo un concepto similar pero con diferencias, y tras las negociaciones
diplomaticas de rigor, la Convencién sobre Mar Territorial y Zona Contigua de
1958 establecié en su articulo 10 que una isla: «(...) es una extension natural
de tierra, rodeada de agua, que se encuentra sobre el nivel de ésta en pleamar.»

Esta concepcién empezd a generar reparos en las negociaciones de la Ter-
cera Conferencia de las Naciones Unidas para el Derecho del Mar (UNCLOS
), particularmente cuando se abordd la ampliacion de las zonas marinas
sujetas a jurisdiccion del Estado de tres millas nauticas, que era la regla de
Derecho Consuetudinario vigente en ese momento, a doce millas nauticas de
mar territorial, mas la novedad de la Zona Econémica Exclusiva’ que puede
extenderse hasta doscientas millas nauticas e incluso mas si se considera la
figura de la plataforma continental extendida (Franckx, 2014, p. 100-101). Con
los nuevos cambios en los espacios maritimos introducidos por la Convemar,
una pequena roca en la mitad de cualquier océano, aislada completamente de
tierra firme, tiene el potencial de generar un area maritima de 125.664 millas
cuadradas (Schofield, 2012, p. 322). Es por estas posibilidades de expansion
territorial tan bastas y su consecuente importancia econémica, que las islas
toman un rol fundamental en las Relaciones Internacionales y en el Derecho
Internacional del Mar.

Pero no toda formacion que sobresalga del mar es susceptible de ser consi-
derada como isla seglin la Convemar de 1982, a diferencia de lo acontecido en
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las citadas regulaciones de la Convencion sobre Mar Territorial y Zona Contigua.
El articulo 121 Convemar, de manera solitaria, es la Unica regulacion® de toda
la convencién que se dedica a determinar el régimen de las islas. El primer
numeral del mencionado precepto legal establece que una isla es «una extension
natural de tierra, rodeada de agua, que se encuentra sobre el nivel de ésta en
pleamar». Como se puede apreciar facilmente si se hace un parangén con el
articulo 10 de la Convencion sobre Mar Territorial y Zona Contigua de 1958,
este concepto es idéntico, no varia de una convencion a otra.

Las variaciones entre la Convencién de 1958 y la Convemar de 1982 en
materia de islas se dan a partir del parrafo segundo del articulo 121 Convemar,
por el cual se establece que «salvo lo dispuesto en el parrafo 3, el mar territo-
rial, la zona contigua, la zona econdémica exclusiva y la plataforma continental
de una isla seran determinados de conformidad con las disposiciones de esta
Convencion aplicables a otras extensiones terrestres». El quid del asunto para
determinar si una isla tiene derecho a los espacios maritimos enunciados en el
mencionado parrafo segundo esta en interpretar el parrafo 3 del articulo 121
Convemar, segun el cual «Las rocas no aptas para mantener habitacion humana
o vida econdmica propia no tendran zona econémica exclusiva ni plataforma
continental.» Es la interpretacion del texto anterior a lo que nos dedicaremos
en las siguientes lineas, basandonos en lo expresado en el laudo arbitral entre
Filipinas y China, y con el telén de fondo de la problematica propia del Mar
del Sur de China.

3 INTREPRETANDO EL PARRAFO 3 DEL ARTICULO 121 CONVEMAR

Antes de entrar al analisis de la interpretacion del parrafo 3 del articulo
121 Convemar (en adelante 121.3), es necesaria una breve referencia a
la problematica por la cual Filipinas demandd a China. La molestia filipina,
y de los Estados fronterizos de esa zona, se basa fundamentalmente en las
pretensiones chinas por extender su soberania y jurisdiccion sobre una serie
de islas y areas acuaticas del Mar del Sur de China, también conocido como
Mar de China Meridional, basandose en la aplicacion de titulos historicos que
sustentan el concepto de «Nine Dash Line», que segun la gedgrafa marina
china Wang Ying en términos practicos implica que el océano, las islas y los
arrecifes pertenecen a China y que China tiene derechos soberanos (Beech,
2016). Por supuesto, esta posicion es rechazada por los Estados que tienen
intereses en esa zona, y por eso la demanda de Filipinas busca deslegitimar
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legalmente las pretensiones chinas, y hacer prevalecer el Derecho Internacional
ante las diversas violaciones® que en el sentir filipino comete China (Gudey,
2017, p. 148).

Entrando en materia, uno de los puntos fundamentales para resolver, aunque
sea de manera teodrica, el conflicto en el Mar de Sur de China, tiene relacién
con el caracter de las formaciones geoldgicas en la regién, es decir si son 0 no
islas. Antes de que se iniciaran por parte de China las concesiones petroleras
de los anos noventa, algunos estudiosos consideraron que las formaciones
que sobresalian del mar y que eran reclamadas por los chinos en el Mar de
Sur de China eran islas (Murphy, 1995 p. 187). Si en verdad eran islas de
acuerdo con los criterios que el Derecho Internacional establece para tal efec-
to, la posicion china se veria ampliamente favorecida porque de conformidad
con el citado régimen de islas de la Convemar, las islas conceden los mismos
espacios marinos que la costa, valga decir: mar territorial, zona contigua, zona
econdmica exclusiva y plataforma continental, de conformidad con el articulo
121.2 Convemar.

No obstante la creencia china, el Tribunal Arbitral tuvo un enfoque diferente
y para fundamentar sus argumentos, en el Laudo analizd casi todas las pala-
bras del articulo 121.3 para encontrar el sentido legal aplicable al caso, de
conformidad con lo establecido en las disposiciones de los articulos 31y 32 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Philippines v. China,
2016, parrafo 476, p. 205)%, y esta es la interpretacion de los conceptos
contenidos en el articulo 121.3 formulados por el Tribunal:

a) «Rocas»: Para analizar el término «rocas» era determinante saber si éste
debia ser interpretado desde un punto de vista geologico. El tema de la com-
posicion fisica de la roca fue revisado por muchos estudiosos interesados en
la interpretacion del articulo 121.3 Convemar, como es el caso del professor
Franckx, para quien el término roca debia entenderse de manera genérica,
sin un significado restrictivo de manera que pudiera incluir islas compuestas
de roca o arena (2014, p. 115). De esa forma fue considerado el término
por el Tribunal Arbitral, basandose a su vez en los postulados en ese sentido
de la Corte Internacional de Justicia (ClJ) en el caso Nicaragua v. Colombia'?,
en el cual se considero el término roca sin consideracion al material o a la
composicion geoldgica. El resultado de esa interpretacion del Tribunal Arbitral
es que el término «roca» para los propositos de aplicar el articulo 121.3 no
necesariamente implica que la formacion geoldgica deba estar compuesta por
roca, valga la redundancia, porque puede estar compuesta por desechos biolé-

EL REGIMEN DEL ARTICULO 121.3 DE LA CONVENCION DEL MAR / Fernando Villamizar Lamus



gicos, arena o cualquier otro tipo de composicion (Philippines v. China, 2016,
para 482, p. 206). Con esta interpretaciéon hecha por el Tribunal Arbitral, las
preocupaciones sobre la composicion de la formacion geoldgica desaparecen
porque el material de la cual esta constituida es indiferente.

Respecto de esta interpretacion del Tribunal Arbitral sobre la composicion de
aquello que debe entenderse como «roca», muchas personas se preguntaran
Si era necesario hacerla. Para autores como Alex G. Oude Elferink, de acuerdo
con los travaux préparatoires, en los registros de la negociacion se dejo en
claro que el término «roca» se us6 para referirse a un tipo especifico de for-
macion geoldgica y no para ser considerada como sin6bnimo de «isla». Para el
mencionado autor, esta era la intencion de los redactores de la Convemar que
al introducir el término «roca» en el parrafo 3 del articulo 121, la disposicion
no seria aplicable a islas de un cierto tamano. El hecho de que las rocas se
distinguian de los islotes en la Convemar, sugiere que una formacién de menos
de un kilémetro cuadrado podria ser relevante para definir el tamano superior
gue una roca podria tener en virtud del articulo 121 (3) (Oude Elferink, 2016)*2.

Esta critica podria ser valida, pero hay argumentos para descartarla. La inter-
pretacion segln los travaux préparatoires es importante como una aplicacién del
articulo 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, pero el
Tribunal Arbitral hizo ese ejercicio y encontré que la historia de la negociacion
demuestra claramente la dificultad para establecer, en abstracto, una linea
clara para todos los casos (Philippines v. China, 2016, parrafo 537, pagina
225). A esta dificultad de crear reglas genéricas en un campo tan dificil por la
multitud de circunstancias especiales propias de la morfologia terrestre, deben
agregarse los entornos especiales de este caso que hacen que la interpretacién
del Tribunal sea muy Util por muchas razones.

La primera es que el dificil contexto politico y militar del area, y el compor-
tamiento de China® hacen necesaria una interpretacion lo mas clara posible.
Complementando lo anterior, la interpretacion del Laudo podria ser utilizada
por otros Tribunales o para futuras negociaciones porque esta interpretacion
permite saber qué es una roca sin argumentos cientificos especiales o discusio-
nes sobre el material. Finalmente, los criticos sobre el tamano para considerar
una roca, islote o isla se resuelven mediante una lectura del Laudo segln el
cual: «el Derecho Internacional no prescribe ninglin tamafo minimo que una
formacion en el mar debe poseer para considerarse una isla» (Phillipines v
China, 2016, para 538, p.). Esta declaracion también fue hecha por la Corte
Internacional de Justicia en el caso relativo a la delimitacion maritima (Qatar
v Bahrein). Por supuesto, es logico que una pequena formacion geoldgica de
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menos de 1 kilbmetro cuadrado, como sostiene Oude Elferink, podria consi-
derarse una roca, pero con todos los cambios geolégicos y geograficos de la
Tierra, y las actividades de los volcanes o el cambio climéatico pueden generar
variaciones por las cuales no sea facil determinar una regla para las islas y el
Tribunal Arbitral tienen en cuenta estas posibles circunstancias sobrevinientes.

b) «no aptas»: la interpretacion de este término genera mayores elucubra-
ciones para el Tribunal Arbitral, y en consecuencia es muy corta. El Tribunal
expresa simplemente que el término indica un concepto de capacidad. Si la
formacion en su forma natural tiene la capacidad de mantener la habitacién
humana o una vida econdmica es una isla, de lo contrario es una roca (Phi-
lippines v. China, 2016, para 483, p. 206).

¢) «mantener: el Tribunal considera que el sentido corriente de «mantenem
tiene tres componentes. El primero es el concepto del sustento y la provision
de elementos esenciales para proveer las posibilidades de vida. El segundo es
un concepto temporal: el sustento y la provision deben ser durante un periodo
de tiempo prolongado, y no una sola vez o de una corta duracion. El tercero es
un concepto cualitativo que implica al menos un «estandar apropiado» minimo.
Por lo tanto, en relacidn con el sustento de la habitacion humana, «mantener»
significa proporcionar lo que es necesario para salvaguardar a los seres huma-
nos vivos y sanos durante un periodo continuo de tiempo, de acuerdo con una
norma adecuada. En relaciéon con una vida econdémica, «mantenem significa
proporcionar lo que es necesario no solo para comenzar, sino también para
continuar, una actividad a lo largo de un periodo de una manera que perma-
nezca viable de forma continua (Philippines v. China, 2016, para 487, p. 207).

d) «habitacion humana»: este es uno de los términos mas polémicos del
juicio. Aunque China no particip6 en este proceso arbitral, sus académicos han
dejado muy claro desde hace mucho tiempo que ha habido una habitacién
china en el area. Estudiosos como Choon-ho Park durante los afos setenta
expresaron que las islas estaban habitadas por la poblacién china (1978, p.29),
y muchos autores actuales tienen la misma idea (Zhang, 2016; Yu, 2013;
Shen, 2002; Gong, 2013). China como Estado, y no formando parte de los
procedimientos de arbitrales, hizo en diciembre de 2014 un «Documento de
posicion del Gobierno de la Republica Popular de China sobre el tema de la
jurisdiccion en el arbitraje del mar Meridional de China iniciado por la Republi-
ca de Filipinas». (Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica Popular
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de China, 2014). En ese documento, China argumenta sobre su soberania
en las presuntas islas, la presencia permanente de sus tropas en la zona, la
falta de jurisdiccién del Tribunal y establece su posicion sobre el procedimien-
to de arbitraje, pero curiosamente el documento no dice una palabra sobre
la habitacién de la poblacion china en las presuntas islas, siendo un tema
importante para sus pretensiones y que varios de sus académicos, como los
citados entre otros, tienen argumentacion que sustentaria la presencia china
desde tiempos pretéritos.

El Tribunal Arbitral no consider6 elementos histéricos para interpretar el
concepto de «habitacion humana», sino que se cind a lo que estaba obligado,
gue era buscar una interpretacion de acuerdo con el significado de las palabras.
En opinién del Tribunal, el uso en el Articulo 121 (3) del término «habitacién»
incluye un elemento cualitativo que se refleja particularmente en las nociones
de asentamiento y residencia que son inherentes a ese término. La mera pre-
sencia de un pequeno nimero de personas en una presunta isla no constituye
residencia permanente o habitual alli y no lo hace equivalente a la habitacion.
Mas bien, el término habitacién implica una presencia no transitoria de personas
que han elegido permanecer y residir en la isla de una manera asentada. La
habitacion humana requeriria todos los elementos necesarios para mantener a
las personas con vida en la isla, pero también requeriria condiciones suficien-
temente propicias para la vida humana y el sustento de vida de las personas
para habitar, en lugar de simplemente sobrevivir en la formacion geolégica
(Philippines v. China, 2016, para 489, p. 208).

Antes de la interpretacion del Tribunal, habia dos posibilidades para entender
este concepto académicamente. Por un lado, un estandar en el cual hay una
comunidad estable de residentes permanentes que viven de la isla y utilizan
el area maritima circundante. Por otro lado, existia la percepcion de que una
capacidad abstracta, presente o incluso futura, es suficiente para cumplir con
este criterio de «habitacion» (Franckx, 2014, p.115). Con la interpretacion del
Tribunal, la mera presencia de personas no es suficiente para consolidar la «ha-
bitacidon humana». Ademas, no es suficiente la posibilidad de habitacion humana
hacia futuro. En la interpretacion del Tribunal es necesaria la presencia actual de
personasy exige que la isla proporcione elementos para que la poblacion viva. En
ese sentido, la interpretacion del Laudo esta mas cerca de la primera posicion.

e) «o»'*: esta palabra causa serios problemas para la interpretacion del

Articulo 121.3 UNCLOS. El tema a resolver para el Tribunal debe ser si los cri-
terios de capacidad para sostener «habitacién humana» y una «ida econdémica
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propia» se requieren ambos en conjunto para que una isla tenga derecho a los
espacios maritimos concedidos por la Convemar, o si con una sola de esas
condiciones, «habitacién humana» o vida econémica propia», sera suficiente
(Philippines v. China, 2016, para 493, p. 209).

El Tribunal observa que la actividad econémica es llevada a cabo por humanos
y que los seres humanos raramente habitaran en areas donde no es posible
la actividad econdémica o el sustento. Los dos conceptos estan asi vinculados
en términos practicos, independientemente de la construccion gramatical del
Articulo 121.3. Sin embargo, el texto parece abierto a la posibilidad de que una
presunta isla pueda mantener la habitacién humana pero no ofrezca recursos
para apoyar una vida econémica, 0 que una presunta isla pueda mantener una
vida econdémica sin las condiciones necesarias para mantener la habitacion
directamente en ella (Philippines v. China, 2016, para 497, p. 210).

De acuerdo con esa consideracion, el Tribunal concluyé que la forma de
interpretar la palabra «o» debe ser la siguiente: «el texto del Articulo 121.3 es
disyuntivo, de modo que la capacidad de mantener la habitacion humana o
la vida econdmica de su propio seria suficiente para dar derecho a una zona
econdmica exclusiva y plataforma continental, a una isla'®. Sin embargo, como
cuestion practica, el Tribunal considera que una isla normalmente solo posee-
ra una vida econémica propia si también esta habitada por una comunidad
humana estable. Una excepcidn a esa vision debe ser notada para el caso de
las poblaciones que se sostienen a través de una red de islas relacionadas.
El Tribunal no cree que las islas puedan o deban considerarse de manera
atomizada. Una poblacién que es capaz de habitar una zona solo haciendo
uso de multiples islas no deja de habitar la isla debido a que su habitacién no
se sustenta en una sola isla individual. Del mismo modo, una poblacién cuyo
sustento y vida econémica se extiende a través de una constelacion de islas
no esta impedida de reconocer que tales islas poseen una vida econdmica
propia simplemente porque no todas las islas estan directamente habitadas
(Philippines v. China, 2016, para 544, p. 228).

Lo anterior significa en palabras simples que «habitacion humana» y «vida
econdmica propia» no tienen que cumplirse al mismo tiempo porque la palabra
«o» da ese efecto. Ahora el problema es definir «vida econémica propia» ya que
este término es demasiado amplio para ser interpretado, por lo que el mero
potencial de la pesca en alta mar o la explotaciéon de los recursos minerales
seria suficiente para entrar en el ambito del parrafo 2 (Franckx, 2014, p. 115),
y algunos autores chinos piensan que dado que Scarborough Shoal tiene vida
econdémica propia, se puede establecer que es una isla del Articulo 121 (2)
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y, por lo tanto, tiene derecho a generar los espacios marinos de la Convemar
(Song, 2015, p 355). En las siguientes lineas se vera como interpreta el Tri-
bunal estas circunstancias.

f) «ida econdmica propia». Este es otro concepto polémico y en nuestro crite-
rio el Tribunal incurre en una contradiccién con su propia interpretacion, porque
cuando interpreta la palabra «o» establece, como se vio antes, una disyuntiva
entre el términos «habitacion humana» y «ida econdmica propia», pero cuando
el Tribunal analiza el concepto «ida econdémica propia» concluye que los dos
términos deben estar interconectados y el término «ida econémica propia» debe
ser tributario de la «habitacion humana». La expresion literal en el Laudo es:

«El término «ida econdémica propia» esta relacionado con el requisito de
habitacion humana, y los dos iran en la mayoria de los casos de la mano.
El Articulo 121 (3) no se refiere a una isla que tiene valor econémico, sino
a sostener la «ida econdmica». El Tribunal considera que la «ida econo-
mica» en cuestion sera normalmente la vida y los medios de subsistencia
de la poblacion humana que habita y reside en una isla o conjunto de
islas. Ademas, el Articulo 121 (3) deja en claro que la vida econdmica en
cuestion debe pertenecer a la isla como «propia». La vida econémica, por
lo tanto, debe estar orientada en torno a la isla en si misma y no enfocarse
Unicamente en las aguas o fondos marinos del mar territorial circundante.
La actividad econdmica que depende por completo de los recursos externos
0 que se dedica a utilizar una isla como objeto de actividades extractivas sin
la participacion de una poblacién local también quedaria corta con respecto
a este vinculo necesario con la funcién en si misma. La actividad econdémi-
ca extractiva para explotar los recursos naturales de una isla en beneficio
de una poblacidén en otra parte constituye ciertamente la explotacion de
recursos para obtener beneficios econdémicos, pero no puede considerarse
razonablemente que constituya la vida econdmica de una isla como propia»
(Philippines v. China, 2016, para 543, p. 228). «Una isla que solo es capaz
de mantener la habitacion a través de la entrega continua de suministros
desde el exterior no cumple con los requisitos del Articulo 121 (3). Tampoco
tiene actividad econémica la (formacién geolégica) que permanece com-
pletamente dependiente de los recursos externos o aquella que se dedica
a usar una isla como objeto de actividades extractivas, sin la participacion
de una poblacion local» (Philippines v. China, 2016, para 547, p. 229).
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Este enfoque del Tribunal hace que algunas actividades, como la pesca en
alta mar o la explotacién de recursos minerales, no puedan argumentarse para
cumplir el requisito de «ida econdmica propia», porque la formacion geoldgica
en si misma (o grupo de formaciones geoldgicas relacionadas) debe tener la
capacidad de apoyar una vida econémica independiente, sin depender prin-
cipalmente de la infusion de recursos externos o servir puramente como un
objeto para actividades extractivas, sin la participacion de una poblacién local
(Philippines v. China, 2016, para 500, p. 211). Eso significa también que la
poblacion temporal como tropas militares para argumentar la presencia sobe-
rana o la poblacion transitoria como sucede con algunas actividades turisticas
no son suficientes para argumentar la habitacion humana. Es necesario que
la poblacion se establezca permanentemente en la isla que se considerara
isla para los propdsitos del Derecho Internacional si se aplica esa condicién.

4 CONCLUSIONES

Para un Estado archipelagico'®, como Filipinas, que tiene aproximadamente
7.100 islas dispersas en un area superior a 10.000 millas, ha sido complejo
ajustarse a las disposiciones de Derecho Internacional del Mar a lo largo de su
historia. Por mucho tiempo sus pretensiones en se basaban en tres tratados
suscritos entre Espana y Estados Unidos (Davenport, 2015: 139). Sélo hasta
2009 Filipinas corrige sus lineas de base para acercarse a las provisiones
que al respecto tiene la Convemar (Havas Oegroseno, 2014: 132). Este fallo,
aunque el presidente Duterte no lo quiera aplicar, genera un nuevo constreni-
miento interno para la politica exterior filipina, pues si desconoce los efectos
del laudo arbitral, otros Estados le puedan esgrimir la figura del Estoppel, por
la cual la parte que ha sido condescendiente 0 ha tenido aquescencia con una
situacion particular, no puede posteriormente desafiar esa misma situacion
(Shaw, 2011: 102).

Por otra parte, aunque los Estados que constituyen América Latina han
consolidado sus fronteras con meridiana claridad desde hace un buen tiempo,
todavia existen conflictos latentes, como es el caso de la frontera entre Belice
y Guatemala; o el de Colombia y Venezuela por el Golfo de Coquivacoa, entre
otros, y existen conflictos fronterizos que se han dirimido o estan dirimiendo en
la Corte Internacional de Justicia como acontece con los juicios entre Nicaragua
versus Costa Rica, Honduras y Colombia; o Bolivia versus Chile'’. Ademas, los
diversos movimientos teluricos, expulsion de magma marina y terrestre, cam-
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bio climatico, entre otras multiples manifestaciones que el planeta Tierra nos
puede brindar, pueden cambiar la geografia que conocemos en el continente
y en el planeta. De esta manera pueden surgir islas o formaciones geoldgicas
que sobresalgan en el mar.

Este fallo arbitral puede clarificar las situaciones que a futuro se pueden
presentar en la region y evitar conflictos innecesarios. Si algun Estado quiere
hacer valer la Zona Econémica Exclusiva y la Plataforma Continental otorgadas
por la Convemar, respecto de una formacion geoldgica que sobresale en el mar,
segun este fallo debe probar que pueden sostener la habitacion humana y la
vida econémica propia. No basta para configurar el estatus de isla la presencia
temporal de personas, y menos aun si para el sustento de esas personas se
requieren provisiones provenientes de fuera de la presunta isla. Se requiere
entonces de una presencia permanente y que se sustente a si misma. Este
criterio afecta a formaciones geolégicas que sobresalen del mar, sean cayos o
islotes, que se utilizan para actividades extractivas Unicamente, sin que haya
poblacién residente.

Otro punto relevante a considerar, y que puede complicar de alguna manera
las potenciales reclamaciones, es que el término «roca» no obedece a un criterio
geoldgico, sino que el material del cual esta conformada la formacion geoldgica
puede ser de otra naturaleza, como arena o restos bioldgicos. Valiéndose de
esta interpretacion, y dada la amplia diversidad de materiales geoquimicos de
las formaciones geoldgicas que estan por encima del mar en lugares como el
Mar Caribe (Alvarez et al., 2014)*8, podrian presentarse muchas reclamacio-
nes en el sentido de querer hacer pasar ciertas formaciones como islas, y por
contraposicidon muchas reclamaciones en el sentido de que no lo son. Pero
cualquiera que sea el sentido de la reclamacién, lo importante es que para
tener el caracter de isla, ésta debe tener la capacidad de sostener la habitacion
humana y la vida econdmica propia. Mientras se pruebe esa capacidad sera
isla, y mientras no, sera roca y no tendra derecho sino a mar territorial, de
manera que la Zona Econdmica Exclusiva y la Plataforma Continental le seran
negadas. Esa es la importancia de este fallo arbitral, que si bien se concibi6
para la problematica especifica del Mar del Sur de China, es posible aplicarla
a otras zonas del planeta, con lo cual hay una lecciébn muy importante para
nuestra regién latinoamericana.
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NOTAS
1 Concretamente el articulo 56 Convemar per-
mite: «Derechos de soberania para los fines
de exploracion y explotaciéon, conservacion y
administraciéon de los recursos naturales, tanto
Vivos como no vivos, de las aguas suprayacen-
tes al lecho y del lecho y el subsuelo del mar, y
con respecto a otras actividades con miras a la
exploracion y explotacidon econémicas de la zona,
tal como la produccion de energia derivada del
agua, de las corrientes y de los vientos.»
2 E| texto completo del articulo 121 Convemar es
el siguiente: Articulo 121. Régimen de las islas
1) Una isla es una extension natural de tierra,
rodeada de agua, que se encuentra sobre el
nivel de ésta en pleamar.
2) Salvo lo dispuesto en el parrafo 3, el mar
territorial, la zona contigua, la zona econémica
exclusiva y la plataforma continental de una isla
seran determinados de conformidad con las
disposiciones de esta Convencion aplicables a
otras extensiones terrestres.
3) Las rocas no aptas para mantener habitacion
humana o vida econémica propia no tendran
zona econdmica exclusiva ni plataforma con-
tinental.
3 Junto con China, en el Mar del Sur de China
estan presentes Brunei, Filipinas, Indonesia,
Malasia, Taiwan, Vietnam.
4 Cabe aclarar que China no fue parte del pro-
cedimiento arbitral, pero en todo caso éste se
adelantd pese a la ausencia china.
5 Alemania, Bélgica, Dinamarca, Francia, Paises
Bajos y el Reino Unido.
8 Asi fue establecido por el articulo 2 de la Con-
vention for Regulating the Police of the North
Sea Fisheries, suscrito en La Haya el 6 de mayo
de 1882, y que entro en vigor el 15 de mayo de
1884. Su tenor literal es: «The fishermen of each
country shall enjoy the exclusive right of fishery
within the distance of 3 miles from low-water
mark along the whole extent of the coasts of their
respective countries, as well as of the dependent
islands and banks.»
7 Entre los estudiosos de esta figura se discute si
es una zona de alta mar con algunas funciones
jurisdiccionales del Estado riberefio, o si es un

territorio bajo jurisdiccién del Estado que tiene un
régimen en el que se permiten las libertades de
alta mar. Sobre el particular vid. (Orrego Vicuna,
1989), (Sohn et al., 2014, p 488y ss.)
8 Se debe dejar en claro que la Convemar hace
diversas referencias al término islas (ver articulos
6,7,10, 38, 46, 47), pero el Unico articulo que
establece el régimen de las islas es el articulo
121. Existen, sin embargo, regulaciones relativas
a las islas artificiales en los articulos 11, 60, 80
y 147, que no generan zonas maritimas por si
mismas y no afectan la delimitacién. Para una
explicacion de estos regimenes particulares vid.
(Nandan y Rosenne, 2002, p. 324 y ss.)
9 Entre tales violaciones estan:
* restriccion del derecho de paso inocente para
buques militares extranjeros a través del mar
territorial de 12 millas nauticas;
¢ intenta expandir sus responsabilidades de se-
guridad dentro de la zona contigua de 24 millas;
* no reconocimiento de la libertad de navegacién
para buques de guerra extranjeros dentro de la
Zona Econdémica Exclusiva (ZEE) de 200 millas;
* no reconocimiento del espacio aéreo sobre la
ZEE como internacional para limitar los vuelos
de los aviones de reconocimiento;
e introduccién de un sistema estrictamente
regulado para llevar a cabo investigaciones
cientificas marinas dentro de la ZEE china, que
va mas alla del alcance de las regulaciones
convencionales.
10 phjlippines v. China (2016), para 476, p. 205.
El Tribunal concluye de acuerdo con los travaux
préparatoires que el articulo 121.3: (i) es una
disposicién de limitacion (para. 535, p. 224); ii)
las definiciones del Articulo 121.3) no se exa-
minaron aisladamente, sino que se debatieron
con frecuencia en el contexto de otros aspectos
de la Convencion (para. 536, p. 224); (iii) los
redactores aceptaron que hay islas de diversas
caracteristicas: vastas y pequenas; estéril y
exuberante; rocoso y arenoso; aislado y préximo;
denso y escasamente poblado, o no poblado en
absoluto (para. 536, p. 225).
11 En el caso Disputa Territorial y Maritima
(Nicaragua / Colombia) la Corte Internacional
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de Justicia expreso: «El Derecho Internacional
define una isla por referencia a si esta «formada
naturalmente» y si esta por encima del agua en
marea alta, no por referencia a su composicion
geoldgica ... El hecho de que la isla esté com-
puesta de coral es irrelevante». Nicaragua v.
Colombia (2012) para 37, p. 645.

12 Este argumento del tamano para diferencias
islas de rocas fue esgrimido en 1973 por Estados
Unidos en las negociaciones sobre el régimen
de islas de la Convemar pero no fue finalmente
considerado (Jayewardene, 1990, p. 5).

13 para Marie—France Chatin, expert francesa en
Geopolitica, uno de los temas mas importantes
y tensos temas en la politica mundial es la situa-
cién del Mar del Sur de China, Chatin (2017).
14 Recordando las disposiciones del articulo: «las
rocas que no pueden sostener la habitacion hu-
mana o la vida econdmica propia no tendran zona
econdmica exclusiva ni plataforma continental».
15 El espacio que corresponde al mar territorial
se le ha otorgado a rocas en casos como el
Nicaragua v. Colombia (2012).
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