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LA IDEA DE LOS BIENES COMUNES EN EL SISTEMA
INTERNACIONAL: )
¢RENACIMIENTO O EXTINCION?

Maria Cecilia Afafios!
Universidad de Kiel

Resumen:
La idea de los bienes comunes ha experimentade<sdliimos afios un renacimiento gracias a las
investigaciones realizadas principalmente en lagatas econémicas, y a Su presencia en creaciones
intelectuales. Mas su existencia en el sistemanatéonal sigue siendo exigua y controvertida, sobr
todo tratandose de espacios o recursos comuneslegobue actualmente parecen someterse a las
tendencias globales de privatizacion y comerciel@a El presente trabajo se ocupara de esclarecer,
gué medida este sistema internacional reconoaeade los bienes comunes en los recursos glopales
si cabe referirse a su renacimiento a este nivel.
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Abstract:

The idea of the common goods has experienced watdwithe last years, due especially to the stsidie
made in the economic sciences and to the presdnotetectual creations. However, its existencéhia
international system is still being exiguous andhtooversial, mainly with reference to the global
common spaces or resources, which seem to be ekposthe global trends of privatization and
commercialization. This paper will be concernedwtite clarification of the cuestion, to what extéms
international system admits the idea of the comgods in global recources, and if it is suitable to
speak of their renascence at this level.
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1. Introduccién

En tiempos en los que, pese a los resquebrajamiémttanentes del sistema capitalista, la
sociedad internacional sigue experimentando aunplena vigencia del capitalismo
globalizado, caracterizado por la maximizacion glelceso de liberacion econdémica con el
resultado de la privatizacion de todo bien econdminte explotable, y la multiplicacién,
concentracion y acumulaciéon del capital, se hatieildconcebir la idea antagonica de los
bienes comunes, que ha estado presente desded@edad, pero que parece haber quedado
relegada en un rincén empolvado por el tiempo,afuk alcance de nuestra percepcion y
realidad habitual. Vale la pena, entonces, formiadgregunta de si el sistema internacional
del presente conoce o0 acepta su existencia, y rdl sespuesta positiva, cOmo y en qué
extension lo hace.

A primera vista esta pregunta se responde de fafimaativa. Los bienes comunes
siguen existiendo comdeay realidaden un mundo “liberalizado” e individualizado comio e
presente, aunque aun de forma muy modesta o edfjsesstema internacional conoce de su
existencia, e incluso cuenta con un régimen rudiamEnpara un namero mas limitado de
ellos. En el primer caso, es visible tanto el ren@mnto de “bienes comunes modernas”
“common$de naturaleza intangible, como la larga y constamvestigacion sobreommons
tangibles en los dultimos decenios. En el segundso,caxiste un régimen juridico
internacional sobre determinados bienes que handsidarados por la sociedad internacional
como “comunes”, y que son conocidos en su denomdinanoderna de “patrimonio comun
de la humanidad”.

Esta presencia remodernizada de los bienes comguess de gran relevancia como
forma alternativa de organizacion econdmico-sauias alla de los parametros del mercado y
del Estado, y que es bien recibida por resaltancymios casi perdidos como los de
sociabilidad, cooperacion, reciprocidad, equidacl, experimentd su reaparicién en el siglo
XVI por el ilustre iusinternacionalista Francisce ®itoria, quien la aplicO como parte
sustancial de justificacion del dominio espafioteNuevo Mundo.

El presente trabajo hace un acercamiento aidsta concentrandose en los recursos
tangibles. De manera expositiva echara luces sebreontexto actual que incluye una
propuesta o programa de organizacion social desdecbnomia politica; asimismo, se
conocerd el estado del régimen juridico internadisnbre algunos de ellos; y por ultimo, se
vera que esta idea afieja fue rejuvenecida por B@nae Vitoria en el siglo XVI al
emplearla como fundamento teérico de la conquistalgnizacion del Nuevo Mundo.

2. Los bienes comunes como propuesta de accion ctila institucional

La existencia de la idea moderna de los bienes wesno es dificil de determinar. Después
de haberse borrado sus huellas hacia el sigo iXreae en los afios 60 del siglo XX en un
estudio sobre la “accién colectiva” y “bienes ctilems” del economista Mancur Olsgrgue

marca el inicio de un largo debate académico ydestigacion cientifica sobre ellos hasta el
presente. Pocos afios después de publicado estioesiparece otro trabajo que arroja un

2 Olson, Mancur (1965)The Logic of Collective ActigrCambridge, Harvard University Press; en castellan
aparece en 1992 bajo el nombreldel dgica de la Accidn Colectiva: Bienes Publicos yTeoria de Grupas
México, Ed. Limusa. Su modelo de accidn colectvdasa en incentivos a individuos racionales, @o®os por

el interés propio y la maximizacion de la utilid@dra que trabajen en interés colectivo.

154




E UNISCI Discussion Papers, N° 34 (Enero / January 20 14) ISSN 1696-2206

escrutinio negativo de los bienes comunes, al secimo modelo no recomendable para
solucionar los problemas de agotabilidad o deprédate recursos agotables o consumibles
gue estan a libre disposicion en el Planeta, @lmdb a su fracaso irremediable a causa de la
naturaleza racional del hombre que tiende a stexsesivo 0 abuso para procurar su propia
maximizacion de la utilidad. Asuncion ésta que @mmocida con la famosa frase de la
«tragedia de los comunes», cuyo autor, el bidlogoé®t Hardin, hizo publica en 1968 en su
articulo que lleva el mismo tituloy trajo la consecuencia desfavorable de catapelta
descrédito de estos bienes, al ser comunmentedaseen los debates académicos para
sostener su inviabilidad y dar paso a recetas ldeiéo basadas en las leyes del mercado o en
la intervencion del Estado.

Sin embargo, esta tesis pudo ser refutada portigaegnes econdémicas posteriores
que reinvidicaron el valor de los bienes comuneaa@orma beneficiosa de organizacion
econdmico-social. Mas su revalorizacion actualedmedsobre todo a Elinor Ostrom, quien ha
contribuido decisivamente al desarrollo de una ausencia de los bienes comunes. Gracias
a su investigacion, basada en datos empiricos @ueektran su éxito en diferentes contextos
culturales, conocemos que ellos pueden ser marsegukieniblementeEs més, la misma
autora asume que un régimen de bienes comunes paedecluso mas efectivo para sus
miembros que el de propiedad privada o publisaciendo visible con ello la insostenibilidad
de teorfas que asumian llanamente su fracaso iiémefa, como la de HardinDe allf
desarrollé una teoria, a la que denomina “econangigucional de los bienes comunes” o
“teoria de la accidon colectiva institucional basada normas”, en la que determina las
condiciones que deben existir para su organizagimanejo exitoso; es decir, su uso
efectivo, beneficioso para todos y que no impliguedestruccibn o menoscabo. En lo que
sigue, nos acercaremos a las ideas de Ostrom fimahgd los conceptos, elementos y
principios relevantes de los bienes comunes.

3. Concepto, condiciones v principios de los bienesmunes como propuesta
de accion colectiva

Los bienes comunes ‘@ommon’ son formas especificas de acuerdos sociales glanao
colectivo, sostenible y justo de recursos comlrs los entiende también como regimenes
autoregulados, cuyo acceso, uso y derechos deipadion en ellos estan regidos por reglas

® Hardin, Garrett: “The Tragedy of the CommonSgience, New Seriegol. 162, no. 3859 (1968), pp. 1243-
1248, advirti6 que en el uso de un bien libre Ieaximizadores de la utilidad privatizan la gananeéo
socializan las pérdidas, por ello, la libertad @hcbommosarruinaria a todos; problema también conocido como
el “dilema del prisionero” en la teoria de juegosya solucion, la daria el Estado o el mercadcsta eéase
Ostrom, Elinor (2000)EI gobierno de los bienes comunb®®xico, Fondo de Cultura Econdémica, pp. 28ss.

4 Ostrom,op.cit, p. 26. Precisamente por su valiosa contribuci@oacepto de los bienes comunes se le otorgd
el Premio Nobel de Economia de 2009.

® Entrevista Adam Smith, jefe editor Ni®belprize.orgen
http://www.nobelprize.org/nobel_prizes/economisibates/2009/ostrom-telephone.html

® Se dirige contra 3 modelos de la teoria de ladaccolectiva: la «tragedia de comunes» de Hardidilema

del prisionero y la légica de la accién colectiea@Ison, que advierten sobre el problema del pol@Egorrén;
Ostrom lo tiene en cuenta, pero cree que los iddos pueden superarlo, Ostrap,cit, pp. 26ss; 32.
™Spezifische Formen sozialer Ubereinkiinfte zur éddlven, nachhaltigen und fairen Nutzung von
Gemeinressourcen" Helfrich, Silke y Stein, FeliWas sind Gemeinguter?APuz28-30/2011, pp. 9-15, p. 9.
Existe una literatura abundante sobre los bienesunes, principalmente desde la ciencia econdmiasteb
refererirnos a Ostrom, Elinor; Dietz, Thomas; DkJddives; Stern, Paul C.; Stonich, Susan y Weh#ée U.
(ed.) (2002):The Drama of the Commagn¥/ashington, National Academy Press, ilustratied estado de la
discusion actual.
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determinadas por la comunidad misma de estos bielmegortante es resaltar la
tridimensionalidad de sus componentes estructuralesaterial, el social y el regulativo;
radicando el primero en los bienes mismos; el seg@m los individuos; y el tercero en las
reglas sobre las relaciones de éstos entre si gldiien comuh

Tampoco puede tenerse una comprension cabal deeloss comunes sin conocer sus
formas existentes, que siguen la division clasiomana de los bienes materiales e
inmateriales. Los primeros, que son llamados resude uso comun (RUC), tienen la
caracteristica de ser agotables, rivales y escasiadisi como de llevar consigo altos costos
de exclusion, estan sujetos a reglas que contienananejo responsable de ellos para evitar
su agotamiento y/o depredacion, y de reglas jultam acceso limitado. Gran parte de ellos
se encuentra en la naturaleza, como la atmostemageel agua, los campos, los bosques, los
lagos, las semillas, las materias primas, la didadsbio-genética, la tierra, los océanos, el
espacio sideral, los cuerpos celestes, los océmsondos marinos, etc.; y otra se encuentra
en obras producidas por el hombre, como carretptasytes, canales, ett.,Los segundos,
gue son intangibles o creaciones intelectualegdibcomo el internet, el conocimiento, la
ciencia, la cultura, la informacion, las ideass@ftware libre o codigo abierth el hardware
libre, la enciclopedia libre Wikipedia, el régimde «open access» en la ciefiGi@tc., no
tienen en si el problema de escaseamiento, pue® m@sgastan con el consumo ni su uso
perjudica el uso de otro, es decir, no son rivades; llamados bienes comunes “modernos”
porque gozan de vitalidad en la sociedad intermatialn siendo su nimero tan exiguo en
una economia mundial liberal que estimula el berefindividual®. Dentro de esta gran
variedad de common%se encuentran, por ultimo, los bienes comunesals o “recursos de
acceso abierto” como los fondos marinos, el alta taaatmaodsfera, la Antartida, el espacio
ultraterrestre, el espacio cibernético, que lletkemombre por estar fuera del alcance de las
jurisdicciones nacionales de los Estados, siendimstoellos, a excepcion del espacio

8 Helfrich, Silke; Kuhlen, Rainer; Sachs, Wolfgan&igfkes, Christian (2010Bemeingiiter — Wohistand durch
Teilen Berlin, Report Heinrich Baoll Stiftung, pp. 11s.

° En el lenguaje de Ostrom: “recursos de uso conlBL/C) son “un sistema de recursos naturales o Isepbio
el hombre, que es bastante grande como para hastesc (pero no imposible) excluir a potencialastiss de
su uso”, Ostrom, "El gobiernpbdp.cit, p. 66. Sus atributos definitorios son la subsitato rivalidad y la no
exclusividad o exclusién costosa. Entre ellos edtlabs pesquerias, pastizales, sistemas de iréigabiosques
comunales, lagos y cuencas subterraneas a nia| lloicl., p. 58.

1% Wiskow diferencia dos grupos de RUC segun lososode exclusion de su uso a potenciales usuaoesid
acceso libréopen access resource los de acceso limitado. Los primeros no peenea nadie y son de uso de
todos, aunque este sistema genera el dilema debmeio si su uso no esta regulado. Los segundosiso
posesion comuncOmmon-property resourfeproveen a sus miembros de beneficios y facibdaoasados en
costos compartidos y su acceso exclusivo no gezleddema del prisionero por haber un grupo detinik
usuarios o adquirientes, Wiskow, Jobst-Hinrich @0@ur Verfassung der Meer&éln, Institut der Universitat
zu Koln, p. 25; en este autor los factores que permsuperar el dilema del prisionero son: un grupo
relativamente pequefio y estable, una misma aféidedhi un alto grado de homogeneidad en el grupmsb
costos de transaccion derivables de un amplio alagitial, un discontraste bajo o alta valoraciérirgjresos
futuros y prevision de posibles dafitisd., p. 55.

1 visible en el sistema de GNU/Linux del movimiemtel software libre o en la organizacién internaalote
Creative Commons con sus modelos de licencia paraeneral. A esto Benkler, Yochai (200B)e Wealth of
Networks New Haven, London, Yale University Press, acdedijo licencia de Creative Commons.

12 Declaracion de Berlin de 200Bdrlin Declaration on Open Access to Knowledge lie Sciences and
Humanitie$, en_http://www.zim.mpg.de/openaccess-berlin/bedeclaration.pdfPara un estudio mas profundo
de estos bienes y los problemas de su escasearaidifiitial, véase Boyle, James: «The Second Encéos
Movement and the Construction of the Public Domaireww and Contemporary Problemsol. 66, n°® 33
(2003), en http://scholarship.law.duke.edu/cgi/dentent.cgi?article=1273&context=Icp

13 Estoscommonso deben confundirse con servicios de acceso akdarsuarios como Facebook Inc. o Google
Inc, que son empresas privadas globales con diaessde lucro.
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cibernético, espacios que albergan recursos nesudal vital importancia para la subsistencia
del hombre y/o de gran importancia econémica, alases nos referiremos en este trabajo.

No existen bienes comunes sin un acuerdo previe &% usuarios o propietarios en el
cual reglamentan su adquisicién, uso Yy distribugiara beneficio de todos y de cada uno de
ellos. Un elemento esencial de ellos es pues, isteecia de un régimen autbnomo de
regulacion, que es un proceso social complejo gayercias propias y formas variadas que
dependen sobre todo de la naturaleza del recueso, también de la constitucion de la
comunidad de usuarios y de sus institucibhéss mismos que dan lugar a derechos comunes
de sus usuarios en una relacion de cooperaciotidasdad, donde el dinero sélo juega un
valor secundarfG.

Sin embargo, los recursos de uso comun (RUC) dafienayormente serios problemas
de sobreuso y del polizén o gort§npara cuya soluciéon Ostrom ha disefiado un régimen
regulativo sujeto a condiciones determinadas gegueen su éxito o efectividad. Primero,
debe tratarse de una accion colectiva autoorgamizadoregulada y autoadministrada por los
actores o usuarios mismos, estipulada mediante cuer@do contratual y vinculante de
cooperaciéh’. La misma debe contener reglas coherentes y aba@mdefinidas por los
participantes que determinen la apropiacion, lasdés de uso y cooperacion, la restriccion, el
aprovisionamiento, la distribucion, etc.; las deciss deben ser tomadas colectivamente y
con la participacion de sus miembros en su modifice debe existir un mecanismo de
supervision y control reciproco del cumplimiento lde reglas, de sanciones graduales o
proporcionadas contra el incumplimiento, y un mesan de resolucion de confictos, asi
como de un reconocimiento exterior del derechoutecaganizarse; por ultimo, deben existir
multiples niveles de organizacién interna y cocadiGn en recursos que son parte de
sistemas méas grand®sSe trata aqui pues, de un sistema colectivo mtastmmplejo que
pretende ser alternativo y no sustitutivo al detaado y Estado, siendo importante el papel
de éste Gtimo en tanto otorgue las condicionesgaraalizacion y garantice la realizacion de
las sanciones.

Este régimen autogestionario presupone ademasiskarecia de multiples factores que
granticen su efectividad, medida en eficiencia, idayfl y sostenibilidad, como la
competencia, visible en la posesion de informagiotonocimiento cientifico y local; un
capital social para solucionar los problemas deadtar institucional, y la suficiente
autonomia para levantar y modificar las correspantds estructuras institucionales. Sin

1 Helfrich, et al., "Gemeingiiterbp.cit, pp. 30s.

!> Mientras en una economia de bienes comunes tdelvsntla misma influencia y pueden integrarse con
iguales derechos, en sociedades de capital eladdesride el nivel de influencia, Helfrich, et &kemeinguter,
op.cit., pp. 5, 13.

® En general, los seres humanos enfrentan por lmsneéas problemas de incentivo en el uso de logsesu
comunes: el sobreuso y el polizén o gorrén, Ostetra).: The Drama,op.cit., pp. 18ss. El sobreuso, que puede
llevar a la destruccion del bien, ocurre cuandaselde una persona sustrae el beneficio dispotébles demas.

El problema del polizén, en su forma extrema, esfgosibilidad de excluir a beneficiarios cuanddaa hecho
progresos en esos bienes: “If it is not practioadxclude a user nor possible to force that useotdribute to
the costs of developing and maintaining the resgute noncontribuiting user is called a free rigébid, p. 19;
“One ‘solves’ the free-rider problem when rules adopted and accepted that regulate individuabastso that
social benefits and social costs are taken intowdc’, Ibid., 19s.

7 Ostrom, "El gobierno"op.cit, pp. 43ss., 57s.

'8 bid., pp. 290ss.

19 Ostrom, et al., “The Dramabp.cit, pp. 25s. El criterio de eficiencia econémica asaben la relacién entre
los beneficios individuales y sociales totalesys/dostos individuales y sociales totales. El datde la equidad
evalla la distribucion de los costos y beneficiobase a una relacién entre las contribucionesithiles y los
beneficios que derivan o en su habilidad diferdmggpagarlos, ibid.
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embargo, los factores precondicionantes de su égtin dados en el fin comidn de compartir
el bien comun para el beneficio mutuo, unido aesteategia de cooperacion que contenga la
accion de compartir y participar de sus miembrasaRograr una verdadera cooperacion son
imprescindibles, a la vez, la comunicacién direetdre los usuarios, cierto grado de
reciprocidad, confianza, reputacion y solidaridatres ellos; condiciones que presuponen la
existencia de una relacion de igualddd derechos e independencia entre los actores,
excluyente de toda jerarquia, dominio o poder de sobre otr®’; la que requiere de una
relacion factica de equidad o balance entre elfs.trata, pues, esencialmente de una
economia de compartir y de participaéiton

Como se puede observar, son principios rectordesdbienes comunes los principios
de eficiencia, equidad y sostenibilidad, los quéaresfuertemente vinculados con los
principios de igualdad, libertad, responsabilidedmunicacion, sociabilidad, reciprocidad,
confianza, solidaridad y cooperacion; todos ellegan el doble papel de ser presupuestos de
la realizacion de los bienes comunes y sus priosifindamentales. Otros conceptos que los
apoyan son el de transparencia, democracia intgrnasticia intergeneracional, que
contribuyen a la cohesion social de este régimemcipios todos éstos que tienen alta
relevancia porque no son meros productos de egmooes filosédficas, sino han sido
valorados por la ciencia econémica como factorexlicinantes del éxito de los bienes
comunes.

Asimismo, se hace necesario distinguir el concdptbienes comunes con otros afines
como los de propiedad comun, bienes publicos yesiesin duefio, con los que suele
confundirse. Con respecto a la propiedad cdfmiet concepto de bienes comunes es mas
amplio, pues incluye otras formas de relacionetodéhombres con los bienes que el de la
propiedad. En cuanto a los bienes publicos, laralifda mas notoria esta en que éstos no
ocasionan rivalidad en el uso o consumo y necegi@runa decision politica para su
abastecimiento, por ende, de un rol fuerte deldgstamientras los bienes comunes pueden
ser rivales y excluyentes, y tienen la caractedsle ser gestionados por los mismos usuarios.
Pero la confusibn mas persistente y duradera, qoeigme desde su creacion en la

%0 Condicién que no remarca expresamente Ostrom, pamexce implicarla al referirse a los factoresrims
contribuyentes de su fracaso, citando el caso dwidluos poderosos que se benefician skaltus quoy
bloguean los intentos de los menos poderosos deiaalas reglas de juego, Ostrofi,gobiernqg op.cit., p. 51;
mas clara en Helfrich, et al., "Was sind Gemeingiite.cit, pp. 13, 15; Helfrich, et al., "Gemeingiteo}.cit,

p. 5.

I Helfrich, et al., "Gemeingiitertp.cit, p. 41.

220 propiedad colectiva en sus formas de cooperatowedominio, herencia colectiva, sociedad anénett,

% Es necesario aqui subrayar la clara distinciéredsienes publicos y bienes comunes, sobre todidalebque

los primeros, en su dimension global y bajo el nend® “bienes publicos globales” (global public de)p estan
gozando Ultimamente de gran coyuntura dentro deN& —a través del PNUD con estudios y publicaciones
apreciables en su pagina web http://web.undp.aébublicgoodst y empiezan a ser tratados en el derecho
internacional publico. Son elementos extrafios a Wisnes puablicos: un sistema descentralizado y
autogestionario de coproduccioén, el acceso igyjastp a los recursos, la participacién y acuerdtodes en su
gestién y distribucién, la igual carga de costad peneficio directo individual y general de sugmibros. A
parte de estas diferencias, los bienes publicdsatgs tienen un desarrollo paralelo al de aqu#lles sirven de
otras herramientas conceptuales y de trabajo, cdmaxistencia clara de un manejo concentrado en un
institucion o autoridad, que implica una relacidertical o jerarquica, siendo sus conceptos relegant
gobernabilidad, burocracia, servicios, legitimidaiipbalizacion, pluralismo juridico internacionalerecho
global, etc. Sobre su tratamiento desde una vipiagmatica y técnica del derecho internacionalseéa
Bodansky, Daniel: “What's in a Concept? Global RuBloods, International Law, and Legitimac{£JIL, vol.

23, n° 3 (2012), pp. 651-668; Schaffer, Gregomtéinational Law and Global Public Goods in a Ldgjaralist
World”, EJIL, vol. 23, n° 3 (2012), pp. 669-693; trabajos san@$ se encuentran en la misma ediciorEdél

vol. 23, n° 3 (2012), siendo evidente en ellos de € tratamiento de los bienes publicos globadggetpoco o
nada que ver con el de los bienes comunes.
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Antigledad, esta en equipararlos con los bienesls#fio o fes nulliug, o en el lenguaje
moderno de loscommons con el “open acces$” Mientras éstos son libres, no estan
regulados y son objeto de apropiacion privada t#irdos bienes comunes estan sujetos a
regulacion y no pueden ser apropiados individuateyate ser este Ultimo el caso, se estaria
ante la situacién del “cercamiento o confinamiedéolos comune$® y por tanto, de su
desaparicién. Los bienes comunes surgen sélo cundmmunidad de usuarios logra
reglamentar su acceso, uso y/o produccion. Preeis@nesta falta de diferenciacion llevo a
Hardin a cometer el error de considerar los biesaunes comaes nulliusy tuvo que
corregir afios después su “tragedia de los bienesimes” por una “tragedia de los bienes
comunes no reguladds”

Por atlimo, se puede decir que en el mismo homéiie identificar los bienes comunes
del presente y hacerlos crecer en niumero paraapiopbeneficio, tanto individual como
colectivo, constituyendo tal accion una seria aliva y propuesta politica disefiada para
regir el futuro de las relaciones de los hombrasregursos no renovables y recursos vitales
agotables, como el agua potable, y animar a todsopa, organizacion o sociedad a crear
mas de ellos, ya sea a nivel grupal, local e inclgisbal. En este ultimo caso, que es de
nuestro interés especial por estar en el foco depte trabajo, sélo se puede hablar de una
meta a alcanzar a largo plazo, o quizas una utdpig la multiplicidad de dificultades que
estan unidas a su manejo, a parte de la existatiniascasa de investigaciones en efarea

4. Los bienes comunes alobales

Las investigaciones hechas sobre los bienes comymegipalmente desde la ciencia
econdmica, se limitaron, en un primer orden, aspaeio reducido, es decir, a un nivel local
hasta regional, sin alcanzar a bienes globales dasidondos marinos, el alta mar, la
atmosfera, el clima, la Antartida, el espacio téinastre, que, dada su naturaleza y dimension
no pueden ser incluidos en tales estudios sin Ra@stratarse de bienes de importancia vital
para la subsistencia del hombre o de relevanciaGecica para éste, y por el hecho de ser
agotables, también estan expuestos al sobreussucoconsecuente deterioro y/o destruccion,
estando latente la seria situacion problematicgaletdn o gorron.

Mas es necesario advertir que los recursos nasugiiales o “commons” globales
mencionados arriba, no son “bienes comunes” eprgldo estricto de la palabra y tal como
esta disefiado en la vision de Ostrom, sino mucleo®lids siguen perteneciendo a las
categorias de bienes libres e incluss nullius cuyo acceso es libre y cuya reglamentacion
escasa 0 nula permite su uso y/o explotacion iddaliilimitado, hasta su apropiacion, con el
consiguiente deterioro del bien, como ocurre epolaa del alta mar, la atmdsfera o con el
fendmeno del cambio climético, donde se presentitlacion dramatica de que el acceso
libre y general esta a disposicion de cualquiearisuyy cada uso que se hace del bien le quita
a éste de su capacidad de servir 0 ser aprove@udatros. Otro nUmero mas reducido de

24 En un régimen depen accessin recurso de uso comudn (RUC) no tiene institigsoque gobiernan su uso,
Ostrom et al., "The Dramadp.cit, p. 21.

% Heinrich Boll Stiftung (Ed.) (2007)¢,Qué son bienes comungs@éxico, p. 4, en_http://www.boell-
latinoamerica.org/downloads/carpeta_bienes compuies.

%6 Hardin, Garrett: “Extensions of ‘The Tragedy ok tiCommons™,Science n® 280 (1998), pp. 682-683;
Helfrich et. al., "Gemeingutergp.cit, p. 17.

" Los estudios de Ostrom se limitan a los RUC rebleglocales, sin extenderse a recursos no reres/abl
energéticos o minerales, ni bienes comunes intlgib
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recursos globales como el espacio sideral, logposetelestes y los fondos marinos, si estan
considerados como bienes comunes al estar sujetégimen juridico del patrimonio comudn
de la humanidad; sin embargo, tal regulacion esd&il o rala que en ultimo caso ellos
siguen las leyes de la economia libre de mercadaiak) enfrentando también los mismos
problemas de los bienes libres, es decir, el sgbrgLel polizon. Se presentan, entonces, dos
niveles de problemas en los recursos globales. dueocorresponde a su transformacion de
bienes libres aes nulliusen “bienes comunes globales”, y el otro que tigne ver con
aquellos espacios ya reconocidos como “bienes cesglobales” en la expresion moderna
de patrimonio comun de la humanidad, que debes@aetidos a un escrutinio actual para
determinar su verdadera calidad de bienes comteresndo en cuenta los aportes de Ostrom
y colegas.

En el caso de los “commons” globales no reguladgsiey caen dentro del ambito de
bienes libres oes nullius se presenta la cuestion de si su transformati@yenen de bienes
comunes representa una verdadera alternativa paraamejo razonable, y si los aportes
cientificos sobre los recursos comunes localesgusdrvir de modelo o referencia para su
tratamiento. Ambas cuestiones pueden responderse @nincipio de forma afirmativa. En
cuanto a la primera, ciertamente parece no haberatternativa éticamente razonable que
transformar estos recursos en bienes comunes gegarar su manejo eficiente, equitativo y
sostenible para el beneficio de las generacioneseptes y futuras, ya sea bajo un régimen
autoregulado, como propone Ostrom, o como patrimoamun de la humanidad, o incluso
creando uno nuevo a partir de estas dos propuestas.

Una segunda opcion que se presenta es la de hamanizdividualizar estos bienes en
sentido de que su acceso sea considerado un ddénectamo, como es la tendencia actual que
se sigue en la ON o tratarlos como derechos humanos colectivosaeforima de un
“derecho de participacién al patrimonio comin dauananidad®:; mas estas vias, ain en el
mejor de los casos de que se materialicen en depaditivo internacional, no proporcionan
soluciones a los problemas del sobreuso y del gol gorrén. Ello se hace patente en el
problema del agua potable, que ha sido desculserteo el “oro azul del siglo XXI” por
inversores privados y empresas multinacionalesiyyg acceso ha sido declarado por la ONU
como “derecho humano”, pues su caracter de delaamano no impedira la privatizacion de
su acceso y/o producciéon, tampoco su comerciafimaaii menos el control y monopolio
privado internacional sobre ella, ni su escaseamieatural o artificial, ni, por ultimo, las
muertes de miles de personas pobres en el Terceddpor no poder pagar el precio para
acceder a ella. Aqui el discurso de los derechasahos se queda corto frente a este
problema global de apropiacién, y esto pasarial@®alemas recursos globales. Tampoco es
adecuada su transformacion en derechos humanosepeliq sélo seria posible con recursos
vitales al ser humano, como el agua, mas no cas a&cursos no vitales pero de valor
econdmico excepcional, como sucede con los recasdes fondos marinos o los cuerpos
celestes, ademas de que una ampliacion del ambigplecacion de los derechos humanos a
estos recursos corre el peligro de vaciar a losig@os o deformarlos conceptualmente,
mermando con ello en su fuerza de validez. Losctiesehumanos, vistos como la panacea de
cualquier problema ético-juridico en tiempos dedpminio del individualismo liberal,

%8 \/.gr. la declaracién del derecho humano al agud, Rbc. A/RES/64/292, 3.03.2010. Sobre este nuevo
derecho véase Riedel, Eibe; Rothen, Peter (Ed.p6j20The Human Right to WaterBerlin, Berliner
Wissenschafts-Verlag.

% De forma clara como “derecho humano colectivoderécho de tercera generacion” en el Art. 22 dealda
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos §GkrtBanjul) de 1982; a esto con mas profundidadesé
Witschen, Dieter (2002)Christliche Ethik der Menschenrechte: SystematisShedien Hamburg, Litt, pp.
169ss.
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otorgarian a cualquier persona solo la ilusion deepr un “derecho” individual a estos
bienes, mientras otros se benefician de su us@lptaxion. La idea de los bienes comunes
globales, en cambio, garantiza su uso colectivg dara todos los seres humanos. Seria, al
final, incoherente interpretar los recursos globae clave de derechos humanos porque se
individualiza y fragmenta mas su acceso a ellos tércera alternativa estaria en declararlos
como bienes publicos, via que es sélo procederdgstsiestatus es transitorio y conducible al
régimen de los bienes comunes, a fin de tendee ssios recursos un manto protector frente
a la codicia individual. La cuarta alternativadkl status qum dejar las cosas como estan, es
decir, dejar a estos recursos seguir el destinogdkienes libres yes nullius sujetos directa

o indirectamente a la apropiacion privada, conitlzaasion del polizon que desenvoca en la
“tragedia de los comunes”, es un estado no jualifee ni tolerable moralmente porque se
sigue aceptando la situacién perversa de que langande su uso y/o explotacion estén
privatizados, mientras los costos de estas actlesl@stén socializados en la humanidad del
presente y de las generaciones futuras, tenienelpagar ésta tales costos sociales.

En cuanto a la segunda cuestion, el modelo ingiitat de los recursos comunes de
Ostrom si puede servir de base para el tratamamios “commons” globales, ya que éstos
enfrentan los mismos problemas que aquéllos, califéaencia de que lo hacen a un nivel
macroecondmico o universal. Mas su papel como moekelinsuficiente o limitado, dada la
extension de los recursos y el nimero de actoresugan, participan o deciden, junto a su
alto grado de heterogeneidad o desigualdad ecoagmatitica, geografica, social, cultural,
etc3® sin mencionar los altos costos de autogesti¢nadministracién, supervisién y control
reciproco, que en su conjunto son factores quetaafenegativamente en el nivel de
cooperacion, requisito indispensable para todowégide bienes comunes. Sobre todo el alto
grado de heterogeneidad o desigualdad con la aoestg asimetria en la capacidad o poder
econdémico, politico, cientifico, tecnolégico y rali de los Estados, es gérmen del
enfrentamiento de posiciones contrarias, llevarel@oelegir indistintamente una u otra
alternativa arriba descrita, guiados por su posi@dinterés individual. A ello va unido la
inexistencia de la confianza necesaria para laaragpn a este nivel, por encontrarse los
Estados en una carrera de competicion que sigueyes del mercado globalizado y va en la
direccion contraria de la idea de los bienes comum®blemas que se veran mas de cerca al
tratar el régimen del patrimonio comun de la hurthaahi

Ahora pasaremos a desarrollar la segunda cuesi#osi, los bienes sujetos al régimen
del patrimonio comun de la humanidad tienen vendadente la calidad de bienes comunes
globales en el estado actual del sistema internaki@ntendiéndose éste como el sustrato
sociologico del derecho internacional.

5. El réaimen juridico moderno de los bienes comuse patrimonio comun
de la humanidad

Como se ha mencionado arriba, s6lo un nimero nduycidgo de recursos globales goza del
estatus juridico de bienes comunes, que en su foroderna esta entendido bajo el concepto
de patrimonio comun de la humanidad. Estos recwssas los fondos marinos, el espacio

%0 Bardahn, Pranab y Dayton-Johnson, Jeff: “Unequajditors: Heterogenity and Commons Management in
Large Scale Multivariate Research”; Ostrom et '@lhe Drama; op.cit, pp. 87-112, pp. 88 s. Sobre bienes
comunes al nivel global véase Keohane, Robert;o@stiElinor (ed.) (1995)Local Commons and Global
Interdependencged.ondon, Sage Publications.
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ultraterrestre y los cuerpos celestes y, con rasefa Antartida. El clima, que es también un
common global, no estd sometido a este régimen, aunqueersmientran algunas

aproximaciones a él en los conceptos de “commooerarof mankind”, “common interest” o
“common responsibility and co-operatidh”

El término de patrimonio comun de la humanidad (P8Utige en los afios 60 del siglo
XX como uno de los conceptos mas utilizados en i&logo Norte-Sur y como parte
importante de las exigencias del Tercer Mundo par Nuevo Orden Economico
Internacional’. Fue dado a conocer en la ONU por el embajaddviaé, Arvid Pardo, en
1967, en conexion con los fondos marinos y susrsesumas alla de las jurisdicciones
nacionale¥’, y por el embajador argentino Cocca, unos meses,aal tratarse el tema del
espacio ultraterresti® existiendo ya en ese entonces en los Estadasildccion general de
que el uso de estos espacios debe contribuir airmdés de todos los puebffs Mas fue
Pardo quien disefid los contornos de este concepttrodde la ONU. Inspirado en el
principio de equidad internacional y en vista deagptabilidad de los recursos marinos,
propuso declarar esta area de interés de la huathrydsefaldo sus elementos de no
apropiacion por ningun Estado o ente en particudar;exploracién e investigacion en
consistencia con los propoésitos y principios d€#ata de la ONU y en salvaguarda de los
intereses de la humanidad; su uso en interés @s,tpdomoviendo sobre todo el desarrollo
de los paises pobres de los beneficios de su explat la perpetuidad del uso pacifico, y por
dltimo, la creacién de una autorid@dSiguiendo esta iniciativa, la Asamblea Generalade
ONU aprueba en 1970 una Resolucién que declafana®s marinos como PCH la misma
gue va a constituir la base legal de partida padesarrollo del concepto de PCH y de su

31 Wolfrum, Rudiger: “Common Heritage of Mankind¥lax Planck Encyclopedia of Public Internatrionali,a
Oxford University Press (2012), pp. 452-458, p.;4&milarmente, el concepto de “patrimonio mundidé€’ la
UNESCO tiene un significado simbdlico que no llemjaconcepto de bien comun; de otra opinion Kiss,
Alexandre: “The common heritage of mankind: utoprareality?”, Quarterly of the Canadian Institute of
International Affairsyol. 40(1984-1985), pp. 423-441, p. 433.

2 Kewenig, Wilhelm A.: ,Common Heritage of Mankind Politischer Slogan oder vélkerrechtlicher
Schlisselbegriff?“, en Von Minch, I. (1988taatsrecht-Volkerrecht-EuroparectBerlin, Gruyter, pp. 385-
406, pp. 385s.

%3 UN Doc. A/6695, 18 de agosto de 1967.

3 A esto véase Wolfrum, Ridiger: “The Principle bé tCommon Heritage of MankindZadRV(1983), pp.
312-337, p. 312.

% UN Doc. A/Res.2172 (XXI), 6 de diciembre de 1966.conocida la memorable frase del Presidente dnhns
de EEUU en 1967, de “velar para que las profunaidadiechos marinos sean y se mantengan como lefgado
todos los seres humanos”; Sohn, Louis B.: “Explidtadel Lecho Marino fuera de la Plataforma Comita#,
Revista Integracior(1968), pp. 123-143, 124, asi como las contritngsoal PCH y posicién positiva de las
administraciones Nixon, Ford y Carter. Los EEUUa@nafios 70 no sélo lo reconocio, sino buscé ciarenen
una convencion trayendo propuestas para el proygetéta CONVEMAR como el sistema paralelo y la
transferencia financiera a la Empresa con la detratasferencia tecnolégica minera para las actiledade
explotacion, véase Steinacker, Karl (198blte Legal Principle of the Common Heritage of Madkand
DeepSea-Bed Mining outside the U.N. Conventiorhefliaw of the SeaBerlin, Wisseschafticher Autoren-
Verlag, pp. 40ss.

% Kewenig,op.cit, p. 388. El 17 de agosto de 1967 Arvid Pardo psopula Asamblea General de la ONU la
preparacién de un convenio internacional sobreamaho del mar moderno y mas acorde a los intededes
Tercer Mundo, en vista del peligro de apropiaciérias recursos naturales del mar por paises quelgosn la
libertad de los mares y la competencia libre, véddeDoc. A/6695, 17. 08.1967 y UN Doc. A/C.1/PV.55¢1
A/C.1/PV.1516, 1.11.1967; véase Kewerg,cit, pp. 387ss.; French, Gregory A. (199Dgr Tiefseebergbau,
Kdln, Carl Heymanns Verlag KG, pp. 158ss.

%" Declaracién de Principios que regulan los fondasimos y oceanicos y su subsuelo fuera de losdénde la
jurisdiccion nacional, Res. 2749 (XXV) AG-ONU, 1& diciembre de 1970 que reafirma el libre accesalas

y su exploracién y explotacién en interés de la déwichad en conjunto, con particular interés de lisgs en
desarrollo. Antecedida por otra controvertida gstatdece un moratorium de explotacién de los fomdasnos,
UN GA Res. 2574 A (XXIV), 15 de diciembre 1969.
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plasmacion fija como norma iusinternacional vaa@ss después en la Convencion sobre el
Derecho del Mar de 1982 (CONVEMAR), siendo queldegeha ya todos los Estados, sin
excepcion, habian reconocido el principio eff. dgualmente, el 27 de enero de 1967, se
cristaliza la idea del PCH como norma iusinternag&ioen el Tratado sobre el Espacio
Ultraterrestrd”, y afios después, de forma mas concreta, en eldbrae la Luna de 1979

Como se puede ver, originalmente el PCH fue codoelprimero y ante todo, como un
concepto legal sobre la participacion equitativdaderecursos naturales localizados mas alla
de la jurisdiccion nacional, y que mas concretamdnisca la igual participacion de todos los
Estados, en especial, de los menos desarrolladog] @roceso de decision sobre estos
espacio$. Posee caracter de principio juridico al haberseentado legalmente en la
conciencia de todos los Estados a través de régplkscy convenios, y por contener una serie
de enunciados o0 normas que rigen para estos esp&tiofundamento basico esta en el
principio general de justicia y en sus principiosrigables de equidad, igualdad global
genuina y material, y de responsabilidad sé%idbs que tienen a la humanidad como
beneficiaria de su uso y/o explotacion, la misma @sta representadie factopor los
Estados, estando constituida por todos los indosdypueblos, Estados, y generaciones de
hoy y del futuro. El ndcleo del concepto del PCHigiste pues, en la participacion justa de
los recursos globales, siendo secundarios todagelmsis elementos. La conclusién inmediata
es que no se puede hablar de PCH sin un sistepertitgipacion en los recurs8s

Sin embargo, la concretizacion del contenido deeleunento central como de los
secundarios, que no quedo resuelto en la UNCLO&IN982, representd desde un principio
un problema serio para el alcance del principio,soto debido a los componentes mas
controvertidos como fueron el uso y la administracsino sobre todo, por el cambio radical
de postura de los paises altamente industrializdidesados por EEUU, que a partir de los

% Kewenig, op.cit, pp. 391, 393, para quien todos sus elementogr@hibicién de la apropiacion, el uso
exclusivamente pacifico, la cooperacion en la itigasion cientifica, la prevencion del dafio a tadly fauna y
la necesidad de una autoridad), fueron aceptadsimemente por los Estados, incluida la mocionwelgs
beneficios de su uso recaigan en todos y no soélquéenes los explotan; elementos controvertidodosn
detalles fueron los derechos de uso y la configéinade la Autoridad. El autor afirma su caractempdeacipio
del derecho internacional publico genehbaid., p. 402.

% Tratado sobre los Principios que deben regir ketsvilades de los Estados en la Exploracion y x#dion del
Espacio Extraterrestre, incluso la Luna y otrosroge Celestes, del 27 de enero de 1967 y en vigeleside el
10 de octubre del mismo afio.

0 Tratado vigente desde 1984, firmado y ratificado yn nimero muy reducido de Estados, sin contala®
potencias espaciales mundiales.

“L“The CHM is therefore, first and foremost, a legahcept of equitable sharing of natural resoutceated
beyond national jurisdiction, and one that aimgh&t equal participation of all States, in particullae less
developed ones, in the decision-making procesgingldo such sharing.”, Shraga, Daphna: “The Common
Heritage of Mankind: The Concept and its ApplicatjcAnnales D’Etudes Internationalesol. 15 (1986), pp.
45-63.

2 Para French la diferencia entre el principio dieriad de los mares y el de PCH radica precisanene
mandato de justicia de éste Ultimo, ausente enlaguénch, op.cit., p. 163. Similarmente en Shrdga,
principios de equidad, explotacién planeada y odadtia y participacion equitativa de los benefigasa todos,
reemplazarian a los principios tradicionales depipcion nacional, libertad de los mares y libreeso a sus
recursos, Shraga, op.cit., p. 46. El elemento dpaldicipacion justa no estd expresamente menciopad
Kewenig, pero si en Shraga, para quiepreicipio de una participacion justa y equitativatee las nacionegs
parte central o indispensable del concepto del P@ido los otros elementos secundarios, Shrageit.ppp.
45, 59; a esto véase también Anand, Ram P.: “Comirderitage of Mankind: Mutilation of an Idealhdian
Journal of International Laywol. 37, n® 1 (1997), p. 6.

43 Shraga,op.cit, pp. 59s. Cfr. Kewenig, quien no hace dependerietipio del PCH de un solo elemento,
Kewenig, op.cit, p. 402; lo considera como principio juridico, iB&eker,op.cit, p. 19; como concepto legal,
Shragapp.cit, p.45; como un principio simplemente, Wolfruop,cit, p. 453.
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aflos 80 mostraron una postura de soslayo y hastaz@ abierto del principio en si para
aferrarse nuevamente a la idea de la “libertacbslenares” o del acceso libre. Veamos ahora
brevemente como esta configurado el principio @ Rn estosommonglobales.

6. La utopia de los fondo marinos como PCH v el winfo del principio de la
libertad de los Mares en la era de la alobalizacion

Los fondos marinos, que recién fueron descubiertmsestigados en los dos ultimos siglos,
estuvieron anteriormente sujetos a las mismas geglistentes sobre el mar. Este a su vez
comienza a ser diferenciado politicamente entrenancostero bajo el poder soberano de los
paises que lo limitan y un mar mas alld del ejarcgpberano de las aguas costeras,
denominéndose a éste “alta nfarEspacio que ha sido considerado libre hastaeskepte, en
virtud del principio iusinternacional de la “libad de los mares” que emergi6é en el derecho
internacional positivo de finales del siglo XVfil EI mismo prohibe su apropiacién u
ocupacion, asi como cualquier forma del ejercigiedberania o propiedad privada, a cambio
de ser su uso y explotacidon “libres”, es deciraest disposicion de cualquier persona o
Estado. Su elemento sustancial es pues, el demehidore acceso en conexion con las
libertades de comunicacion y navegatioha CONVEMAR no hace mas que confirmar las
premisas de este principio, comprendiendo en Btipdlmente las libertades de navegacion,
pesca, deposicion de cables submarinos y oleoduieosielo sobre €l, de investigacion, y de
uso militar, con el limite de tener en consideradis libertades de los demas Estatys
determinadas restricciones especificas como lgabbn de conservar los recursos vivos y
ejercer maniobras militares que no impliquen el dsola fuerza, ni pruebas atémicas u
ocupacion soberaffa

Si embargo, en los tiempos de Pardo ya se empeeo las serias deficiencias de este
principio frente a dos problemas relevantes quaresentan en su uso y/o explotacion. Por un
lado esta el deterioro del medio marino debido addweuso, ocasionado indistintamente por
los Estados. Por otro lado esta el incesante pr@blde la desigualdad en su uso y/o
explotacion, resultando un aprovechamiento ecormmrayor de los paises mas activos y
uno menor o nulo de una gran mayoria de Estadoda&jms medios econdmicos, situacion
gue abre aln mas la brecha entre Estados ricosrgga incrementa aiin mas la desigualdad
factica que merma al final en el derecho de iguhldia los Estados. Problemas que fueron
discutidos doctrinariamente y debatidos suficiertet® en la ONU, sin llegar a ser
solucionados por el vigente Derecho del Mar, lostgmdran que ser tratados en el futuro.

“ La Convencion de Ginebra sobre el Alta Mar de 1668ifica el derecho consuetudinario sin hacer una
definicién clara del alta mar ni establecer su msiti.

“> Principio enunciado por Francisco de Vitoria yuljado por Hugo Grocio, quienes vieron este espamiao
un bien comun. A esto dice Grocio: «The sea is comto all because it is so limitless that it canoetome a
possession of one, and because it is adapteddans of all, whether we consider it from the pohview of
navigation or of fisheries”, Grotius, Hugo (1918he Freedom of the Sglaondon, Oxford University Press, p.
28; dirigido politicamente contra las pretensiodesiominio universal espafiol y portugués, perdrowertido
en la época debido a las pretensiones de domiglesas, respaldadas por el principio delre clausunde
Seldon.

“% Steinackerpp.cit, p. 12.Nétese que el acceso libre tiene 2 formas: ung teomo extension del derecho de
soberania de los Estados en condicion materialaderlo; y otra en forma debilitada, como el prifwide
“libertad de los mares” que prohibe su apropiagi@tupacion, pero su uso queda abierto a todogdtzos, a
esto véase Kewenigp.cit, p. 403.

47 Art. 87 CONVEMAR 1982, siendo tal enumeracion esiativa.

“8Art. 61, 117 ss., 88 y 89 CONVEMAR 1982.
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Consciente de estos problemas, y a partir del destiento de la posibilidad de
explotacion economica de los recursos mineraldssiéondos marinos en la segunda mitad
del siglo XX, surge el principio del PCH para esieea del alta mar de acceso
extremadamente limitado y sélo posible con la aydelanedios tecnoldgicos costisimos. Los
fondos marinos 0 “Zona” son aquellas regiones el alta mar y fuera del zocalo
continental que estan a miles de metros de prafladdien cuyas areas se albergan cuantiosos
recursos naturales minerales, biolégicos y enaxggtie importancia aun inestimable para el
hombre y que pueden ser econOmicamente explotamassfe. Entre los recursos minerales
que resguardan, estan los nédulos polimetalicasctstras ferromanganesiferas ricas en
cobalto, y los sulfuros polimetalicos, recursoso®dstos que contienen altas concentraciones
de minerales de gran importancia para la econamigstrial moderna a pesar de los altisimos
costos de prospeccion, extraccion y explotd¢johabiendo sido conocidos solamente los
primeros en la fecha en que Pardo lanzé el conagdt®CH. A parte de estos recursos, se
encuentran organismos con propiedades Unicas de quck también con posterioridad a la
aprobacion de la CONVEMAR fueron descubiertos coewnrsos biologicos proveedores de
sustancias medicinales y como material genética lgainvestigacion en diversas areas, cuya
explotacion econdmica, principalmente en la indastfarmacéutica, es bastante
prometedord. Asimismo, esta zona es rica en hidratos de majarcserviran como fuente
energética en el futuro. Las investigaciones sdbee fondos marinos recién se esta
intensificando en los dltimos afos, esperandosa &rturo préximo nuevos descubrimientos
de recursos naturales organicos e inorganicos yasuéormas de uso y/o explotacion
economica.

Los fondos marinos se someten recién de maneralsitte al régimen del PCH con la
CONVEMAR, que en su Art 136 establece diee Zona y sus recursos son patrimonio
comun de la humanidad y determina los principios que la rigen, asi comescribe una
serie de directivas para su tratamiento, admimigtna distribucion y la creacion de un
organismo competente En este documento el PCH funge como un prinaipio sus reglas
fundamentales de no apropiacién, uso pacifico {enidse, cooperacion en la investigacion
cientifica e intervencion de una organizacion imaeronal, conteniendo ademas una clausula
no derogativa en su Art. 311 (6). Hasta aqui elgpio del PCH parece haberse asentado en
el derecho del mar positivo y haberlo revolucionaBero el diablo se esconde en los
pequefios detalles. A pesar de la claridad del 236, esta actualmente en discusion la
cuestion altamente relevante de si el principioR{&H se extiende a los recursos naturales no
previstos en esta convencion como las costraonf@amganesiferas y los sulfuros

9 A esto véase Frencbp.cit, pp. 8ss.

% Ni la CONVEMAR de 1982, ni la Convencién en Dividesd Bioldgica (CBD) regulan los estudios con fines
de explotacion comercial de estos recursos vives.ONU se ocupa actualmente sobre el tema; entre los
diversos informes véase UNEP/CBD/SBSTTA/8/9/Adde3/R, del 20 de febrero de 2003; y los del Grupo de
Trabajo Especial de composicion abierta UN Doc.9AV32, UN Doc. A/61/65, UN Doc. A/63/111, de 2004,
2006 y 2008. Sobre la discusion actual de los sesugenéticos de los fondos marinos véase MoleRakr). y
Oude Elferink, Alex G. (ed.) (2010Xhe International Legal Regime of Areas Beyond dvati Jurisdiction:
Current and Future Developmentseiden, Martinus Nijhoff.

*1 Tratado que hasta enero de 2013 fue ratificaddlbrEstados con exclusién de Estados Unidos, iedes
éste el autor, propulsor y signatario del Acuerddndplementacion de 1994 (sobre éste véase irB&).n.

°2 Se trata de la Autoridad Internacional de los Bsniarinos (AIFM), compuesta por una asamblea, gons
secretaria y la Empresa, cuyo poder es limitad@rssupuesto es pequefio y sus mayores contribaidorelos
paises industrializados. En 1983-84 concedi6 cmgrgreferenciales a «inversores pioneros» (4 firma
transnacionales de EEUU, 1 de Francia, 1 de Japote Unidn Soviética y 1 de la India). Paralela y
unilateralmente, los EEUU, el Reino Unido, Francidlemania firmaron un Tratado sobre la explotaaiérios
fondos marinos el 4 de febrero de 1982 (mini-tr@fadeguidos por otros mas, a esto SteinackerggKcit
(n.34), p. 40ss; la Comisién de Expertos del Grd@dos 77 reacciond y se adelanté en recalcarparitancia

del principio de buena fe, y condend toda accidlatanal, véase UN Doc.A/Conf.62/77 del 24 de atheil1979.

165




E UNISCI Discussion Papers, N° 34 (Enero / January 20 14) ISSN 1696-2206

polimetalicos, los organismos vivos que habitai) ali como los hidratos de metano y otros
recursos aun por descubrir en el futuro. En cuamtdos dos primeros, aunque la
CONVEMAR regulé los recursos de la Zona tenienddo sén cuenta los nddulos
polimetalicos, se puede decir que las costrasrfenganesiferas y los sulfuros metalicos, asi
como todo recurso mineral por descubrir, estanuidok dentro del régimen del PCH en base
al Art. 133 (parte XI) de la CONVEMAR. En cuantdas recursos Vvivos y energéticos, se
hace a primera vista muy dificil su ordenacion dede este régimen, ya que la convencion
misma, si bien se refirid en su parte general ampiailo inequivocamente a los recursos en
general que se encuentran en la Zona, defini@mlmargo, en la parte Xl los “recursos” de la
Zona muy estrictamente, es decir, sélo como “resumsinerales”; lo que ha revelado ser un
error grave de los negociadores del Tercer Mundohpber aceptado una definicion estricta
y cerrada del concepto “recursos” dentro del régimel PCH, conociendo que este espacio
estaba aln por explorardeUna solucién a este problema se daria al recarriina
interpretacion dinamica o teleoldgica del Art. I#6la CONVEMAR -como se ha hecho con
la Carta de la ONU- para que en base al fin deepegin de los recursos naturales vivos,
minerales y energéticos, se los pueda incluir dedet término “recursos”, o alternativamente
a través de un Acuerdo aclaratorio. Sin embargeolakr a la realidad politica internacional,
tales propuestas no parecerdn tener salida algymagque la primera necesitara su
cristalizacion en unapinio iuris y practica internacional, y la segunda, en unadsoet
politica firme de los Estados.

Un revés aun mas fuerte que recibio la idea del B@iedio a los 12 afios de haberse
suscrito la CONVEMAR y con motivo de su puesta egencia, ya que se producen
modificaciones importantes en la reglamentacidnlade fondos marinos por écuerdo
Relativo a la Aplicacion de la Parte Ximplementing Agreeméntle 1994, que van a vaciar
de contenido el concepto del PCH. Asi pues, set@ceptre otras cosas, el peso decisivo de
EEUU y paises industrializados dentro de la Autdtithternacional de los Fondos Marinos
al asegurarse el primero de ellos un asiento €oakejo y obtener junto con otros paises
industrializados la facultad de bloquear decisiodes Consejo; también esta potencia
consiguio el poder de vetar cualquier modificacit@h régimen y el otorgamiento de sitios
mineros a 3 consorcios de liderazgo estadounidem&®ndiciones no menos favorables que
las dadas a Japon, Francia, Rusia, India y Chisanidmo, se renuncié al principio de
transferencia tecnoldgica, a la limitacién de ladorccion en proteccion de los intereses de los
productores de minerales en tierra, al pago deldoschos de concesion y a la transferencia
financiera y tecnolégica a la Autoridad y Emprésdegradando ademas a ésta ultima al nivel
competitivo de las empresas de paises explotadomsello, el uso y la explotacion de los
fondos marinos van a estar regidos por las regi@enantes del mercado mundial libre que

> Ya en el siglo XIX se sabia de la existencia dganismos vivos, HMS Challenger Expedition en Ndtura
History Museum, _http://www.nhm.ac.uk/nature-onlgeénce-of-natural-history/expeditions-collectinn4:
challenger-expeditionpero el descubrimiento de su aprovechamientod@omo es reciente.

> «pgreement relating to the Implementation of Pérof the United Nations Convention on the Law loétSea

of 10 December 1982 (UNCLOS), UN Doc. A/RES/48/288,de julio de 1994. El acceso justo y equitativo
estaba previsto con el “sistema paralelo”, el quedionaba la autorizacién de solicitudes de prosipn a su
sujecion al régimen de la Convencion y decisioreeldAutoridad. Asimismo, la autorizacion de expmon y
explotacion procedia una vez aprobado un plan amjo que indique los Estados esponsores, la cimhci
financiera y tecnoldgica, la division del area giada en dos partes de valor igual comercialcplpromiso
de transferencia tecnoldgica de explotacién a IgprEésa en condiciones comerciales justas y razasable
expirable en 10 afios. La Autoridad debia escogardenlas dos areas y declararla “zona reservadgg c
explotacion correria a cargo de la Empresa o pdieBercer Mundo. También se establecio un sistar@ago
de derechos: en la solicitud de aprobacion del gatrabajo eran abonables 500,000 USD y dereaheoses
fijos, o de acuerdo a las ganancias. Los dereckhopraduccién se estimaron a un 5% del valor debimet
trabajado en los primeros 10 afios, después a 12%.
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no exige responder por los costos que conllevas estividades, redundando en un beneficio
enorme para el capital privado que interviene &g gl automéaticamente en perjuicio de los
intereses de la humanidad en su conjunto. La caree@ de este cambio radical es que se
terminé por extinguir todo esperanza de considéwar fondos marinos como “bienes
comunes” y con ello, de un acceso y participacaintativos de sus recursos.

Esta cesion de derechos realizada a EEUU y pditseseate industrializados no sélo
significd una capitulacion de los logros alcanzaclms mucho esfuerzo, producto de largas y
duras negociaciones por los Estados del Tercer bwmllos afios 60 y 70, sino es un
escarnio a la misma idea yacente en el principloPdeH de relaciones mas justas y en
igualdad de condiciones, que los mismos paisessindiizados habian aceptado en un
comienzo. Por ello se hace incomprensible la exisdede estécuerdq el que no se debe
tanto a la postura radical de EEUU vy los paiseslgusguieron, sino a la de los mismos
Estados del Tercer Mundo o Grupo de 77 que paaticipen €l y se inclinaron ante todas sus
demandas, abandonando este principio a cambiolaethm de la “universalidad”. Esto es
s6lo un botdén de muestra de las relaciones astastde los Estados en la ONU vistas en el
peso politico de los paises altamente industriddiga-una minoria-, quienes determinan en la
practica los contenidos politicos y normativosgisiema internacional.

El vaciamiento del principio del PCH trae como @mncia directa el “libre acceso” a
la Zona y sus recursos, y con ello, el regresargpiantacion del concepto antagénico de la
libertad de los mares, desvaneciendo su verdadtatus de PCH. Con la multiplicacion de
los usos y formas de explotacion economica y pavdd esta zona, los paises con alta
tecnologia se aseguraran de que el principio del R&€pueda ser aplicado en el futuro, y en
su lugar, cobre toda vigencde factoel principio de la libertad de los mares y elrde
nullius®™, por servir éstos mejor a sus intereses. Se teadténces, que renovar en el futuro
las demandas para que los fondos marinos y todogeswirsos vuelvan a regirse por el
principio del PCH con todas las consecuencias ¢joeireplica, e iniciar un dialogo para
solucionar los problemas de participacion y bemefieconémicos de su manejo, asi como de
los problemas medioambientales que se presentéos piaises no explotadores del Tercer
Mundo y/o mas pobres no quieren ser ellos mismogngs terminen por enterrar
definitivamente este principio.

7. El espacio ultraterrestre v los cuerpos celesteprimacia de la libertad
espacial

El espacio ultratraterrestre y los cuerpos celesims sido objeto de reglamentacion
internacional a raiz de los viajes interplanetatigaulados y no tripulados que se llevaron
con intensidad en los 60 y 70, y fue Aldo Armandx €, iusinternacionalista argentino, uno
de los artifices en introducir la idea del PCH arONU en 1967, que inspirandose en el
concepto deres communis humanitatis cosa comiun de la humanidai derecho de la
civilizacion, propugnaba el sometimiento de lagvadddes en esta area para el bien de la
humanidadf. En la actualidad, el espacio ultraterrestre emncsierpos celestes estan regidos

% Sobre el principio dees nulliuscomo contraposicion al PCH Frendp,.cit, pp. 135ss.

%% Cocca, Aldo A.: “The Advances in International Léwough the Law of Outer Spac&burnal of Space Law
vol. 9 (1981), p. 14; Cocca, Aldo A. (197@erecho Espacial para la gran audienciBuenos Aires, AACA,
pp. 26, 52; Cocca, Aldo A. (1971): Consolidaciéhdierecho espacial, Buenos Aires, Astrea, pp. VXHI ss.
El autor por un derecho espacial de la humanidpdrg la humanidad, siendo ésta sujeto del deresphacial.
Véase también el interesante trabajo de Seara-¥aztflodesto (1961)ntroduccién al Derecho Internacional
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principalmente por dos convenios internacionaleéSiratado sobre el Espacio Ultraterrestre
del 27 de enero de 1987y el Tratado de la Luna del 5 de diciembre de 197§ue
reglamentan su exploracién y 850Sin embargo, sélo el primero puede tenerse entzue
como norma iusinternacional vigente en el deredpa@al actual, ya que el Tratado de la
Luna, aunque norma positiva, ha perdido fuerzagatdria por su escasa aceptacion
universal. Subsidiariamente a esta normativa esheigen los principios fundamentales del
derecho internacional como la no agresion y lacsdtupacifica de las controversias.

El Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre, comate entretanto como la norma bésica
o fundamental del derecho espacial, establece efwrtsul parr. 1 que la exploracion y
utilizacién del espacio ultraterrestre, incluso launa y otros cuerpos celestes, deberan
hacerse en provecho y en interés de todos los gassa cual fuere su grado de desarrollo
economico y cientifico, e incumben a toda la huheshi. Aunque este articulo no menciona
aun el nombre de “patrimonio comun de la humanidsdScribe este principio ante todo con
la expresién “incumben a toda la humanidad”, elnmaisque constituye la clave de la
legislacion espacidfl, que propugna la idea de que el espacio ultrateereon sus cuerpos
celestes es un “comun global” frente al cual existénterés legitimo de todos los Estados en
su exploracion y utilizacion, derivandose de egt@cpio otros principios como el de
cooperacion y solidaridad, los que a su vez furdinechos de participacion de todos los
Estados asi como de obligaciones de hacer partidgétales actividades también a todos los
Estados. Los derechos de participacion incluyerhailitacion para ejercer actividades
espaciales en iguales condiciones y su participad® los beneficios de tales actividades
espaciales, haciendo necesario para ello una especicompensacién de intereses. Las
obligaciones de hacer participar son de caractsitipo e implican el fomento para la
participacion de todos los Estados en su’ugopara la cooperacién en la investigacion
espacial. Asi pues, el principio del PCH tieneaghponente social de estar orientado a lograr

Cdsmico México, UNAM, pp. 83ss., passim, donde trata aomplitud los conceptos des communis/ res
nullius.

" Tratado sobre los principios que deben regir téisidades de los Estados en la exploracién yzaiiion del
Espacio Ultraterrestre, incluso la Luna y otrosrpas celestes, aprobado por Asamblea General, R@2.
(XXI), 19 de diciembre de 1966 y en vigor el 10 detubre de 1967. Basado principalmente en dos
declaraciones de Asamblea General: Res. 1721 (X)de diciembre de 1961, y Res. 1962 (XVIIl), ¥ d
octubre de 1963.

%8 Acuerdo que rige las actividades de los Estadda &nina y otros cuerpos celestes, aprobado pomBlesa
General, Res. 34/68, en vigor desde el 11 de ¢1did984. Ratificado por un nimero muy reducido siados
sin incluir las potencias espaciales. Su escagz#taién posterior se debe principalmente a su réarmncreta
del principio de PCH y a la politica conservadoradical de la administracion Reagan en los afios 80

%9 Otros instrumentos parte de la normativa espacial el Acuerdo sobre el salvamento y la devoludién
astronautas de 1967, el Convenio sobre respordadbitie 1971 y el Convenio sobre registro de 1974jgor
desde 1968, 1972 y 1976 respectivamente. Tienebi¢anelevancia para el concepto de PCH los “ppinsi
relativos a la teleobservacion de la Tierra desé@smacio”’, UN Doc. A/IRES/41/65, 1986; la "Declaéacsobre
la cooperacién internacional en la exploraciénifizacion del espacio ultraterrestre en beneficimterés de
todos los Estados, teniendo especialmente en clesmtaecesidades de los paises en desarrollo”, O®N D
A/RES/51/122, 1996; y los “principios pertinentetaautilizacion de fuentes de energia nuclear eesphcio
ultraterrestre” UN Doc. A/IRES/47/68, 1992. La teeceonferencia de la ONU sobre la exploracion yzation
del espacio ultraterrestre con fines pacificos (@™NACE 111) del 19-30 de julio de 1999 en Viena,ostgalizo
un balance de esta normatividad y diviso problecoaso la comercializacion de las actividades esfexia

% Hobe, Stephan: “Outer Space as the province ofkimdn- An Assessment of 40 years of development”,
IISL/AIAA, Procedings of the fifth colloquium on the law ofesspace, 24-28 sept. 200wWdia, pp. 442-449, p.
443.

1 Wolfrum, Rudiger (1984)Die Internationalisierung staatsfreier Raunierlin, Springer, p. 285.
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una igualdad material o justicia distribufi%aSin embargo, la cooperacién y solidaridad sélo
estan presentes aqui como ideas y no como unaneidgaternacionéf.

Otros componentes del principio del PCH que sefes®e Tratado estan en la
prohibicién de apropiacion naciofial que sélo se limita al area y no al uso (Art. 8);
mandato de su utilizacion pacifica, que incluyelesmilitarizacion, aunque permitiendo toda
clase de actividades militares de defensa (Art, &/ principio de su uso razonable, que sélo
debe de tener en consideracion los intereses ddelogis Estados signatarios (Art. 1X); la
libertad de la investigacion cientifica (Art. 1,rp&), y el principio de responsabilidad (Art.
VI, VII). Elementos que se presentan en difereneyZa y alcance, los que van a debilitar,
también en diferente grado, el principio.

Aspectos que definitivamente contribuyen a su dahiiento son la falta de un sistema
regulatorio de participacion de recurSogue regule las diversas formas de uso y explataci6
econdémica no relacionados directamente con susrsecuwnaturales, pero que otorgan
beneficios econdmicos significativos, y que en adgeenpo no fueron divisados, como los
vuelos suborbitales para fines turisticos o turisespacidf la falta de una institucion
internacional que resguarde el interés de la hutadnio mecanismo de administracion,
control y supervision de las actividades espacialasausencia de una interpretacion
autoritativa del Tratado y de un régimen de solcie disputas, recayendo el control
internacional en los mismos Estados activos envidatles espaciales. Asimismo, la
obligacion de cubrir dafios y perjuicios en virtugl @rincipio de responsabilidad, termina
siendo voluntaria porque no faculta ejercer presadios Estados para que observen el
Tratado; similarmente, el mecanismo de inspecciilo finciona en base al principio de
reciprocidad y esta destinado a asegurar la dearizticion del espacio ultraterre$fre

Por otro lado, este Tratado proclama en el misnto JAel principio antagénico de la
libertad espacial, que comprende las libertadesxgéoracion, uso y explotacion del espacio
y sus cuerpos celestes para todos los Estadosytigaralo expresamente el acceso libre a
estos. Libertad que es amplia por incluir todaecldes actividad, ya sea econdmica, cientifica,
militar, etc., y abarca la totalidad del espacio tmmlos sus cuerpos celestes incluidos la Luna.
Para Wolfrum se trata aqui de un principio fundaadey constitutivo del derecho espacial,
que a la vez prohibe a los Estados limitar taléiwidades o impedirlas, el mismo que tiene
sus limites en el principio del respeto del deredbernacional publico, incluyendo la Carta
de la ONU, y en el principio del PCH, éste Ultimogae denomina “clausula del bien

comun’®®

%2 E| que es base para el desarrollo de una comusilathria, ibid., p. 290. De forma similar dicelb¢o “The
aim of the common province conception is thus thie® a totally equal use of outer space by allesta
although the reality did and does not meet thisypater”, Hobeop.cit, pp. 443, 448.

% La cooperacion es sélo voluntaria y bajo el pgitide reciprocidad, como en la observacién devidetiles
espaciales (Art. X), en el deber de informar sdbles actividades, en el rescate de astronautasey registro
de objetos espaciales, a esto Wolfrum, "Die Intéwnalisierung”,op.cit, p. 290.

% Principio que sélo puede estar limitado al &rem ya sus recursos, siendo ésessnullius como sucede en el
régimen de la Luna y cuerpos celestes y en elgiolmos marinos.

% A esto Shragagp.cit, p. 51.

% Actividades comerciales que proporcionan las égpeias de los cosmonautas como la de ver la Tiksde
el espacio y experimentar la no gravitacion, a estase Cloppenburg, Jirgen: “Legal Aspects of Space
Tourism”, en Benkd, Marietta y Schrogl, Kai-Uwe $€d (2005): Space Law: Current Problems and
Perspectives for Future Regulatiddtrecht, Eleven, p. 192.

7 Wolfrum, "Die Internationalisierunggp.cit, pp. 280, 283.

% bid., pp. 279, 288, 294.
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La convivencia de los principios antagonicos deHPCde la libertad espacial en el
derecho espacial desde sus inicios, y las subsigsgiecondiciones econdmico-politicas
globalizadoras en el sistema internacional, quertieron a éste ultimo, han llevado a que
el Tratado sea leido siguiendo la interpretaciomatgfrum, es decir, bajo la premisa de la
libertad espacial; la que sirve en la actualidadlaa tendencias privatizadoras y
comercializadoras internacionales, y por tanto,aaapropiacion privada del espacio
ultraterrestre y sus cuerpos celeStemcluyendo su uso estratégico y militar por poias
espaciales y aliadf5que apuntan a una hegemonia espacial.

8. La Antértida: espacio comunitario elitista

La Antartida ha sido relacionada también con eigipio del PCH, aunque no con la fuerza
del régimen de los fondos marinos y del espaciateltrestre. Su situacion juridica actual
sigue siendo incierta. Por un lado, se rige ardeptar el Tratado de la Antartida de 1959,
vigente desde 1961, y su Protocolo de 18tie lo complementa. En el predmbulo de aquél,
hace mencién alifiterés de la humanidad para que la Antértida sdicet con fines
pacificos, prescribiendo su uso pacifico (Art. 1), la libedt de investigacion y cooperacion
(Art. 11 y IIl), y la prohibicion de su uso como pmio de pruebas nucleares o depdsito
nuclear (Art. V). Sin embargo, este tratado no letps derechos sobre el area, ni su acceso,
tampoco el uso o explotaciébn de sus recursos hesyrai su participacion o distribucién
equitativa, que evidentemente, no estuvo en sewulidims paises signatarios. Su Protocolo
sblo se limita a establecer una prohibicion dedetsvidades mineras no cientificas y un
sistema amplio de proteccion y cooperacion medidgamdd, remarcando la importancia
ecoldgica de esta regidon para el clima de la Tigrtas intereses ecoldgicos de la toda la
humanidad’.

Por otro lado, este régimen de la Antartida se emica en notoria contradiccion con el
principio del PCH, ya que sigue latente la reclagracle derechos de soberania e interés
especial sobre esta area por parte de los 12 misndonsultivos del Tratado, que implica
derechos preferenciales como el de apropiaciortaeat o economica frente a los demas
Estado&’. La mencién al “interés de toda la humanidad” presencia de algunos elementos
del principio del PCH tuvo el fin de evitar su guaxion y explotacion econémica por alguno
de estos miembros consultivos, creandose con elo situacién de blogueo reciproco o
congelamiento de reclamaciones soberanas. A plattiProtocolo de 1991 este interés de la

% El caso mas grotesco se da en la venta de padelts Luna por compafiias estadounidenses come la d
Denis Hope. A esto véase Doyle, Stephen E.: “Issti&vereignty and Private Property”, en Benkdyibtéa;
Kroll, Walter (eds.) (2001)Luft und Weltraumrecht im 21. Jahrhundefoin, Carl Heymanns, pp. 313-325, p.
324.

0 Se permite su uso militar “no agresivo”, a estatéfoDetlev (2003)Grundlagen “Gemeinsamer Sicherheit”
im Weltraum nach universellem VolkerrecBegrlin, Duncker & Humblot; Sobre su control mifitaon Kries,
Wulff, “Legal Aspects of the Growing Military Useaxf Outer Space” en Benkd et al., "Space Lawy.cit, p.
142.

™ Protocolo al Tratado Antartico sobre ProtecciéhMedio Ambiente (Protocolo de Madrid) vigente desd
1998.

"2 El documento designa a la Antartida como “resemtaral consagrada a la paz y a la ciencia”; emiposee
un mecanismo de informes reciprocos e inspeccionele consultas para conflictos, sin llegar a dstal
sanciones, ni su institucionaliacion.

3 Reclaman derechos soberanos: Reino Unido, Austidlieva Zelandia, Argentina, Chile, Francia y Nega.
Tienen interés en la zona sin reclamar derechcaranbs sobre ella: Bélgica, Japon, Sudafrica, EFWRUsia,

a esto Wolfrum, "Die Internationalisierungjp.cit, pp. 36 ss.
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humanidad queda reducido a la proteccion del meadioiente y con la reserva de la posicion
preferencial de estos Estados. La Antartida, eemmo puede ser considerada como PCH
Se trata mas que todo, tal como apunta Kimminiehym espacio comunitario internacional
en el cual un grupo de Estados se obligan a coopenana area especral

9. /.Oué ha quedado entonces del principio del PCH?

El modelo de régimen juridico mas acabado y amdxicitel PCH se pudo encontrar en los
fondos marinos. Sin embargo, el mismo adoleciéallas desde su nacimiento, ya que no
llegé a cubrir todos sus recursos, ni todas lamdsr de su uso econdmico, habiéndose
concentrado solo en el aprovechamiento econdmicalelerminados recursos mineros;
tampoco pudo llevar en la préactica el acceso iguafjuitativo de sus recursos, ni llegd a
crearse una autoridad internacional fuerte y remtesiva de la humanidad, que administre,
controle y supervise todas las actividades enestacio. Es asi que este régimen, pensado
para preservar los recursos naturales de la Zooa deceso libre y desigual que desemboque
en apropiaciones individuales, terminé doblegana@oéste, y, por tanto, dejé de ser un bien
comun de beneficio a la humanidad, y peor aure si&lel golpe de gracia con el Acuerdo de
Implementacion de 1994. A partir de entonces,tlaasion juridica de los fondos marinos es
tan incierta e insegura como para decir, sin lwgaludas, que nuevamente cae presa del
principio de la libertad de los mares, con su tidkrde acceso, exploracion y explotacion de
los recursos yacentes, y con una Autoridad quemaslede ser una sombra de lo que se
intentd crear en sus inicios, no podra resguamgintereses de la humanidad, al ser muy
fuerte el peso o influencia en ella de los paisesdiogicamente ricos. Las cosas en cuanto al
espacio ultraterrestre y cuerpos celestes son @sndesalentadoras, pues en esta area prima
plenamente el principio de la libertad espacial. IBeAntartida, no vale ni el esfuerzo
referencial al PCH.

Lo que empezé como un proyecto ambicioso de biemmesujetos a la soberania
nacional de los Estados que debian ser destinatasep bien comun de la humanidad, en
virtud del principio del PCH, termin6é en un fiasew tanto por el éxito de la politica y
diplomacia de EEUU de los afios 80 y sus seguidtmeaises altamente industrializados,
que supieron muy bien defender sus intereses enienlos al final, sino ante todo, por el
desvanecimiento de la lucha por este principio rgacae los paises del Tercer Mundo, o
paises no usuarios o no explotadores de la Zor& esgacio ultraterrestre, el que tiene que
ver mucho, en primera linea, con el desmoronamietgb Bloque Soviético unido al
robustecimiento de los EEUU y el crecimiento deré&daciones de dependencia de los paises
del Sur pobre frente a aquélfdsEl problema de los recursos comunes globaleSimesta
en la heterogeneidad o desigualdad de paises resese sino en la estructura asimeétrica
escondida detras de ella, la que hace dificil, simmsible, una verdadera cooperacién sobre
la base de una situacion de igualdad o paridadigpkque el desistimiento de ganancias
propias de los mas fuertes y poderosos para petmitjanancia de todos por igual. Pese a
estas reflexiones poco prometedoras, echaremosaaduces a su significacion histérica y su
empleo en el siglo XVI.

" \éase Shragap.cit, pp. 55ss.

S Kimminich, Otto (1997)Einfiihrung in das Vélkerrech6. Aufl., Tiibingen, UTB Franke, p. 391.

® A esto Senghaas, Dieter: “La gobernanza mundill derecho mundial en un mundo fragmentado&eces
para la Democracidjulio 2010), pp. 17ss.
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10. Los bienes comunes como idea afeja empleada ednsialo XVI por
Francisco de Vitoria

Las propuestas que dieron nacimiento al principmdenno del patrimonio comun de la
humanidad (PCH) trajeron a colacion en varias ocas la idea antigua de los bienes
comunes. Tanto Pardo como Cocca hicieron mencidosd@rminos latinos dees communis

o res communes humanitdfisPor otro lado, la idea contemporanea de twsrimony que
trata Ostrom y colegas, también encuentra un asdeen el concepto antiguo de los “bienes
comunes” o fes communis ommnitirdel derecho romano, el que formé parte importaiete
las teorias del dominio de siglos posteriores hastaomienzo de la Modernidad. Es
precisamente en la época de transicion de la Ededidvh la Moderna que la idea de los
bienes comunes es retomada por el fundador y semi@te mas prestigioso de la
Escolastica Tardia del siglo XVI, el dominico Friago de Vitoria (1483-1546), no sélo para
darle un lugar central en su teoria del dominiog $sambién para solucionar el problema ético
del colonialismo espafiol en el Nuevo Mundo. En é#imo caso, ella sirvié de contenido
del primer argumento de justificacion de conquigtalominio, y por consiguiente, de
justificacion moral y juridica de la politica colahespafiola, adquiriendo con ello esta idea la
calidad de doctrina politica fundada en el derechomoral®. Se hace necesario pues, echar
una mirada breve al sistema te6rico del dominieletominico.

La teoria del dominio de Vitoria, que forma partgportante de su teoria de la justicia,
esta construida en base a un concepto amplio dedoynuna teoria del origen del dominio.
El concepto amplio de dominio, que es igualabldealius’ o “derecho” en sentido de una
“facultas utendi r& es una facultad propia de todos los seres humaoo presuponer la
racionalidad, la voluntad y el libre arbitrio pdracer uso de un bien, y comprende tanto un
derecho individual de propiedad como un derechdigmo “dominio superioritati§ o
derecho de los principes de gobernar a sus supditmglo éste ultimo antecesor al concepto
moderno de soberania.

La teoria del origen del dominio, que es el fundaiméesodrico de la propiedad privada y
del poder politic&, tiene dos érdenes. Uno esdeiminium omniuno communis omnium
possessia orden en el que existia un dominio comun dectiereaturaf’, bajo el cual, todos
los hombres eran iguales y libfesy poseian todo en comun, teniendo cada persona un
derecho a la totalidad de los bienes y estandaiaatia a servirse de los bienes disponibles
para satisfacer sus necesidades, con la limitat#ono dafiar a otros. El paso deminium
omniuma la particiéon de las cosaglwvisio rerum que dio origen a la propiedad privada, se
hizo por los hombres por pacto de divisidbnofidictum humanuipny tiene a la ocupaciéon
como la primera forma de manifestacion de la pdgeprivada, creandose asi un nuevo

" pPardo y Cocca vieron en el concepto del PCH uparagion de lases communisNo sin razén el primero
vinculaba a éstas con el principio de la libertadas mares que permite su libre acceso y por ,téda forma
de uso y la explotacién indiscriminada y compeditile sus recursos.

"8 Vitoria, Francisco de (1967Relectio de Indi$vadrid, CSIC-CHP. A esto mas extensivamente vAdisd#ios
Meza, Maria Cecilia: “El titulo de ‘sociedad y conitacion natural’ de Francisco de Vitoria. TrasHasllas de
su concepto a la luz de la teoria del dominfaiuario Mexicano de Derecho Internacionabl. XII (2012), pp.
525-596.

" Deckers, Daniel (1991):Gerechtigkeit und Recht. Eine historisch-kritiscHéntersuchung der
Gerechtigkeitslehre des Francisco de Vitoria (1483+6) Freiburg, Schweiz, Univ.-Verl., pp. 165ss.

80«3 principio mundi omnia erant commuhidl-ll q.62, 1. n.9, Vitoria, Francisco de (1934)e lustitia ed.
Beltran de Heredia, T. I, Madrid.

81« omnes homines de jure naturali erant aequales;usuirat princeps de jure natujlil-Il . 62 a.1 n.21;
adquiriendo laomnia communiain caracter normativo, de derecho natural no pteae sino concesivo, siendo
posible apartarse de él por derecho humano.
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orden de derecho positivo humano, mas exactameaies gentium que no contradice el
derecho natural, sino esta justificado con los mentos aristotélico-tomistas de utilidad y
convivencia pacifica. Mas aun después delilasio rerum el estado natural no ha sido
abolido del todo en Vitoria, por tanto, @minium omniumatural de cada persona sigue
siendo valido, y gracias a él, siguen siendo tddeshombres libres e iguales por derecho
natural; el mismo que cobra toda validez en logaars de caza, pesca y provision de lefia,
gue so6lo deben ser limitados por razones justiliesaly cuando alguien pierde sus bienes o se
encuentra en estado de extrema nece$idabriendo paso a un derecho natural del
necesitado de tomar lo necesario para cubrir stesigades.

11. Los bienes comunes como fundamento del domirespafiol en el Nuevo
Mundo

Gracias a su amplia concepcion de dominio y a etiaedel origen del dominio, Vitoria
puede resolver el problema de la legalidad o legihd del dominio espafiol en el Nuevo
Mundo. En base a ellas, sostiene que el hombruklo Mundo poseia un dominio integro
—publico y privado-, que sélo lo pierde por deterawias razones, siendo una de ellas, y la
mas importante desde el punto de vista juridicotitelo de “sociedad y comunicacion
natural” o conocido corrientemente comiis' communicationfs que hace, a la vez, de
primer argumento o titulo legitimo de una seri®ules siete que le siguen.

El “titulo de sociedad y comunicacion natural” es\&toria un principio fundamental
del derecho de gentes natufalque porta como elemento esencial la idea de lesebi
comune®’ y en virtud del cual debe organizarse la comunidaddial (otus orbis) Por ser
un principio de derecho natural, tiene caractevensal y es, por tanto, valido para todos los
hombres, independientemente de su pertenencianaadocultural. El mismo es también
necesario para la humanidad, exigiendo por dereahoal principios de sociabilidad natural
gue estan contenidos en las relaciones de amistéidaridad, reciprocidad, hospitalidad,
cortesia, humanidad y comunicacion o participactbectiva. Es asi que los derechos
derivables de este principio fundamental van arteagcter imperativo u obligatorio, y van a
ser causa justificante de intervencion o guerréaj@en caso del no acatamiento o de la
violaciéon de alguno de ellos. Los mismos son:ius peregrinandi et degendel ius
negotiandiy el derecho de comunicacion y participacion denés comunes, que tambien
hacen de componentes esenciales. Su ejercicioseft a la condicion de que no debe
ejercitarse con dafio o detrimento de los demasnoagoesion a la vida pacifica, y sus
titulares no solo son los pueblos cristianos, $ambién otros grupos culturales, pueblos o
naciones, a quienes Vitoria les reconoce en piimcipa subjetividad internacional.

824|n extrema necessitate omnia sunt commiuthifl q.62 a.5; n.15; situacion condicionada aeqel necesitado
esté amenazado de muerte, sin ayuda, y tome |Isarézale quienes tienen en abundancia, a esto Becke
op.cit., pp. 212s.

8 vitoria, op.cit, | 3, I, pp. 77ss. Mas detalladamente Afiafios Megait, pp. 573ss. El mismo se basa en un
ius gentiumromano o fus inter gentes'de la linea de Gayo, que se confundia con el dereatural, y venia
complementado con uns gentiumpositivo, también de fuente romana.deminiumabarcaba tanto el derecho
natural como elus gentiunrpositivo y los vinculaba.

8 Inferible de la voz “comunicacién” en su sentido“gdoner en comin” o “compartir”; de su fuente czptoal

en el principio de l@ommunitatis et societatis humanaeloctrina de los bienes comunes de Cicerén, lpen
componentes integrantes de este principio, Afafemalp.cit, pp. 573ss.
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Tanto elius peregrinandiy ius degendio libertad de los extranjeros de transitar,
inmigrar y residir en las tierras extranjeras, coshaus negotiandio derecho de comercio,
estan dados por una serie de libertades que & layp®nen un buen numero de obligaciones
como la de no prohibir el ejercicio de tales lindds sin causa justificable, el buen
tratamiento a los extranjeros, no impedir la coracion y el trato entre los hombres, no
desterrar sin causa justificable, no estorbar eleroio y la comunicacion entre los hombres,
recibir a los huéspedes, no expulsar a los ext@njg no prohibir el bienestar de los
espafioléS. Mas son ante todo @lis peregrinandiy ius degendilos que van a contener
también la doctrina de los bienes comunes al exgpresamente el cumplimiento de la
obligacion de no vedar el uso de los bienes comunes

El tercer componente de este principio fundamesgatlderecho de comunicacion y
participacion de bienes comunes, que estd masleatnente ligado a la doctrina de los
bienes comunes, y por consiguiente, al derechaalatti mismo se aprecia en la siguiente
cita: “Si hay entre los barbaros cosas comunes adoionales y a los extranjeros, no es licito
que los barbaros prohiban a los espafiolesaunicacion y participacién de esas cos¥s
Se trata aqui de una norma que presupone la eisteal de bienes comunes en el Nuevo
Mundo y de un derecho de compartir y participaekws, cuyo ejercicio esta condicionado a
la ausencia de dafo o perjuicio; siendo titulaaiasotespafnioles como amerindios, quienes a la
vez tienen la obligacion de garantizar su libreeaogpara todo el que quiera aprovecharlos. Si
Vitoria sefialé directamente a los amerindios coibligados de compartir y no prohibir su
uso, e incluso, de no impedir la adquisicion dej@wad de cosas sin duefio, fue por la simple
razén de que eran los espafoles los mas activiasoen uso de los bienes comunes.

Tomando como base el derecho romano, son en Vitneaes comunes a los
amerindios y espafioles el aire, el agua corriémserios, el mar, los puentéy también las
« tierras », sin indicar aqui a qué tierras sesrefiPor tanto, estas cosas y “tierras” comunes
estan abiertas al uso de todos, y los productagsesl que se extraen de ellas, como oro o
plata, pueden ser objeto de apropiacion por loafedes si los amerindios no las extraen o
explotan. Es de tenerse en cuenta que el derechondenicacioén y participacion de bienes
comunes solo considera como “bienes comunes” kasélel Nuevo Mundo que han sido
descubiertas por los Espafioles y que a la vez egjatas al dominio de los amerindios por
ocupacion original. Gracias al titulo de descubeimo oius inventionisvalido en Vitoria, los
espafioles no adquieren un derecho de propiedad s areas descubiertas, ya que son de
propiedad de los amerindios, sino simplemente wactie de uso sobre ellas, estando tanto
espafioles como amerindios en la obligacion de cdmpsu uso y aprovechamiento
econdmico, y por tanto, garantizar su acceso lbreotras palabras, en los bienes comunes
Vitoria reconocié a los amerindios un derecho dmide de sus tierras y recursos, pero
también a los espafioles un derechaisiede esas tierras y recursos por descubrimienis o
inventionis

Por otro lado, basandose igualmente en el derexhano, Vitoria supo distinguir muy
bien entre bienes comunes y cosas sin duais aulliusen el Nuevo Mundo. Estas Ultimas
eran areas o espacios geograficos que no estabtadps o habitados por amerindios y se
encontraban mas alld de su poder de ocupacion, doma@l caso de muchas regiones
deshabitadas del Nuevo Mundo en el siglo XVI. Enddco reconocié en estas areas su
naturaleza juridica dees nullius las que podian ser directamente objeto de amiOpigy

% vitoria, "Relectio”,op.cit, | 3, I, pp. 78ss.
% a cursiva es miabid., pp. 81s.
87 Apoyandose en lags communes omniudel derecho romano, Digesto 1,8,2,1; 43,8,3,1.
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estaban regidas por el derecho de primera ocupdgiéra la obtencién de su propiedad y en
virtud delius gentium positivufd Es aqui, entonces, donde Vitoria admite la adtjéis
originaria de propiedad privada y publica de efienes y es el punto donde abandona el
campo delus gentium naturapara entrar al del derecho de gentes positivo.

Sin embargo, las consecuencias del no cumplimigatias obligaciones emanadas del
principio de “sociedad y comunicacion natural” o iglpedimento del ejercicio de las
libertades derivadas de él, fueron graves, y raditaen una “transgresion o violacion” de
tales derechos equivalente a umauria” y ésta es causa justificable de guerra, la qualia
a la pérdida del dominio por parte de los amermgi@ la adquisicion de dominio legitimo
sobre las tierras del Nuevo Mundo y sus hombregade de los espafioles. La guerra justa
permitia un derecho sobre lass hostilesu ocupacion y apropiacion de los bienes del
enemigo vencido y del enemigo mismo, concepcida Basicamente punible de la guerra
justa, que era la postura tradicional en el tieap®itoria.

El derecho internacional publico positivo y la dow@ iusinternacional de siglos
posteriores a Vitoria no recepcionan su doctrinalage bienes comunes -quizas por lo
complicado de su construccion teérica-, a pesaradintensificacion de las practicas
colonizadoras por potencias europeas que sucedeEsparia; en cambio, la doctrina de las
res nulliuscon el acto efectivo de ocupacién constituyeronitalo de dominio sobre las
tierras de Africa, Asia, Oceania y donde habitatiglturas autéctonas, ya que a éstas no se
les reconocié subjetividad internacional algundidi® principalmente al sistema interestatal
del derecho internacional publico. El principio @& res nulliusy la institucion de la
ocupacion cobraron, entonces, fuerza en los spgisteriores a Vitoria.

12. Conclusién

Es de saludarse el redescubrimiento de los biemasirees en los estudios hechos desde las
ciencias econOmicas y en la presencia declmmmonsintangibles en tiempos de alta
coyuntura del turbo-capitalismo. Gracias a los &sode la ciencia econdmica sobre recursos
de uso comun, se conoce que éstos pueden seraex@oe manejados por el hombre de
forma colectiva mediante un régimen autorregulaéficiente, justo y sostenible; que tienen
como factores determinantes de su éxito a cuakdambeiales del hombre como la
comunicacion, participacion, confianza, reciprodidaolidaridad, cooperacion, etc., y que
también enfrentan problemas de sobreuso y del@otize pueden conducir a su fracaso.

En el sistema internacional, los Unicos recursobales no sometidos a la soberania de
los Estados que alcanzaron regulacion internaciuegibn los fondos marinos y el espacio
ultraterrestre mediante el régimen del patrimorom@n de la humanidad, el cual intenté
superar el concepto historico de los “bienes comiueemo espacios de acceso abiertos
carentes de regulacion. El mecanismo mas avaneade, los fondos marinos, fracaso sobre
todo por la regulacion deficiente de sus recursoargnte de su uso econémico privado, por
la no ejecucion de lo regulado y por el vaciamiedgbprincipio del PCH en el Acuerdo de
Implementacién, que han forzado el regreso delcimim de la libertad de los mares y la
amplia vigencia del estatus des nullius en sus recursos. Similarmente, en el espacio

8 Vitoria, "Relectio",op.cit, p. 5. Conocida en el derecho romano como forriginaria de adquisicién del
dominio.

8 Vitoria entendié la ocupacién como un institutd des gentiumpositivo, junto a la inviolabilidad de los
embajadores, el uso comun de los mares, la esalguir cautiverio y la no expulsion de los extremge
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ultraterrestre y sus cuerpos celestes, cuya rdgulas aun mas rala, prima el principio de la
libertad espacial. Estando los principios de larlidéd de los mares y libertad espacial en clara
contradiccion con el principio del PCH, estos eg®ano son “bienes comunes” en el sentido
de la propuesta original del PCH, ni menos en elOd&om, sino siguen siendo bienes
“libres” e incluso tes nullius sujetos al lema de ifist come first serveég estando expuestos

a las leyes del libre mercado y privatizacion,spaercamiento o extincion. Ello demuestra la
inexistencia de la cooperacion en la sociedadnatg@onal, por no existir un interés comun
global de su acceso y manejo colectivo para el bdeeda humanidad, ni cierto grado de
homogeneidad y equilibrio entre sus miembros, coiedido esta situacion a la conducta
egoista del gorron o polizon que privatiza las gai@s de su acceso y uso, y socializa sus
costos en la humanidad, desenvocando irremediabterea la “tragedia de los communes”,
la que se hace aun mas grave y apremiante en strpee con la intensificacion de las
actividades privadas en estos espacios.

Sin embargo, el régimen de bienes comunes no tigaealternativa ética mejor; ello
sobre todo tratandose de recursos globales queswparaturaleza son comunes, y cuyo
reconocimiento como tales es declarativo, no cluistb. Se hace pues, necesaria una
decision firme en pensarlos seriamente como “bienesunes” yecuperarel principio del
PCH en los fondos marinos y espacio ultraterretgreendo en cuenta las propuestas de sus
propulsores de los aflos 60 y los aportes de Ostroabegas. Para ello, son imprescindibles
una mayor atencion sobre los problemas de estasspecy estudios sobre ellos. Asimismo, a
nivel politico, los paises del Tercer Mundo y easvile desarrollo estan llamados a renovar
esta idea; lo que requiere también que ellos mistrasajen por su independencia y
comiencen a cooperar entre si para defenderla marsala voz en los foros internacionales,
de la forma eficiente como defienden sus interése<Estados altamente industrializados.
Paralelamente, se requerird de la participacidivaaae la sociedad mundial en foros
internacionales, organizada en individuos, comutedaorganismos no estatales, etc., para
exigir un poder de decision directa sobre asuntstasciales que atafien a estos bienes,
procedimiento éste que amenguaria en algo lasioe&sc de dependencia entre los Estados
gue bloguea la defensa de los intereses de Es@elpsndientes, y las tendencias de
privatizacion y comercializacion. Cada uno de nesptindividuos, como personificacion de
la humanidad, estamos llamados a velar por es@sediy estamos en la condicién de
reclamarlos con todas sus consecuencias, estrigignelo una reglamentacion adecuada que
incluya la imposiciébn de cargas o gravamenes pda tclase de beneficio comercial y
privado, cuyo monto sea distribuido entre todosHstdos por igual y, segun el caso, vaya,
por ejemplo, a un fondo social de cada Estado gldbéen de sus habitantes mas necesitados
0 socialmente desventajados, 0 se invierta endeagibn de éstos.

Dando una mirada histérica a la idea de los bienasunes, se encuentra su empleo en
el siglo XVI por Francisco de Vitoria como fundarteejustificador del dominio espafiol en el
Nuevo Mundo. Al sostener la existencia de bien@sures en este continente, éstos debieron
ser compartidos por espafioles y amerindios, si@hdwincipio universal de “sociedad y
comunicacién natural” el que exigia su goce coméhgoce de las libertades derivadas de él.
Mientras en elus peregrinandi et degengiius negotiandestaban en juego el acceso libre a
las tierras del Nuevo Mundo, en el derecho de cdaraaidn y participacion de los bienes
comunes, el uso de los recursos naturales del NMevwlo. La pérdida del dominio de los
amerindios s6lo podia proceder por guerra justaspaés de haber obstruido o impedido el
acceso y uso libre de los bienes comunes. Con ¥itoria plantea ya en su tiempo los
problemas actuales de acceso, uso y explotaciéesdacios comunes y de sus recursos
naturales, aunque con el matiz de que no tratdsesiglobales como los océanos, sino los
espacios y recursos del Nuevo Mundo, que debe Wmijseel fendmeno del colonialismo.
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Asimismo, varios elementos de su doctrina de lesads comunes han sido redescubiertos por
la ciencia moderna de los bienes comunes y soreat®s importantes del régimen del PCH,
como los principios de participacion, comunicacisogiabilidad, reciprocidad, solidaridad y
cooperacion; sin embargo, Vitoria descuidé el fadmla equidad, elemento éste importante
para la ciencia moderna de los bienes comunegpnneipio del PCH.

Con todo lo expuesto, se puede concluir diciend® lgusociedad internacional esta
muy lejos de aceptar la idea de los bienes comupa® iniciativa del PCH o como
propuesta de accion colectiva. SOlo es posiblaireéea su renacimiento como tarea que
gueda por hacer en el futuro.
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