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RESUMEN: Debido al cambio climatico se esta produciendo una migracion significativa de po-
blaciones de peces, y la normativa e instrumentos economico-juridicos internacionales exis-
tentes no estan adaptados para gestionarla. La gobernanza socioeconémica y normativa actual
sobre el presente asunto es insuficiente en vista de los conflictos surgidos e indicios de disputas
futuras. En aras de evitar, reducir, atenuar y/o dirimir controversias de este tipo, y preservar
tanto las relaciones internacionales como las poblaciones de peces, se propone establecer un
nuevo instrumento de pesca holistico bajo la CNUDM. El instrumento deberia establecer los
principios basicos que rigen la ordenacion de la migracion de peces inducida por el cambio
climatico desde una perspectiva socioeconomica y juridica. Asimismo, cubriria tanto las zonas
economicas exclusivas como alta mar.

En particular, deberia fomentar una integracion mayor e inmediata de avances cientificos rele-
vantes en la politica pesquera; mayor flexibilidad en el reconocimiento e intercambio de dere-
chos de pesca; un enfoque combinado ascendente y descendente de la ordenacion pesquera; la
creacion de un comité mundial de supervision (compuesto por miembros de la FAO, el ICES,
la OCDE vy, cuando se trata —indirectamente— de subsidios, la OMC, y el recurso a ITLOS
y al arbitraje internacional para resolver disputas. El altimo concepto principal (cambios en
las subvenciones a la industria pesquera para abordar la sobrecapacidad y la sobrepesca) se esta
abordando actualmente a nivel de la OMC a traves de un proyecto de texto y deberia tenerse
en cuenta en el nuevo instrumento.

Palabras clave: cambio climatico/calentamiento global; aumento de temperatura de los
oceanos; desplazamiento/migracion de poblaciones de peces; derecho del mar; nuevo instru-
mento internacional de pesca; principio de precaucion; arbitraje internacional.

ABSTRACT: Due to climate change, a significant migration of fish is taking place in respect of
which current legal and economic norms and instruments are ill equipped to manage. Various
disputes in the past, and a list of factors indicating that there shall be more such disputes in
the future, underscore the inadequacy of socio-economic governance and legal norms on this
issue. To avoid, reduce, mitigate and/or resolve future disputes of this nature, and thus pre-
serve international relations as much as the relevant fish stocks, a new international, holistic
fisheries instrument, adopted under UNCLOS, is needed. This instrument should set out
basic principles governing the management of climate change-induced fish migration from a
socio-economic and legal perspective. The new instrument would cover, to a varying degree,
both exclusive economic zones and the high seas.

IN particular, it should provide for increased and more immediate use of scientific findings in
policy making; greater flexibility in the recognition and exchange of rights to fish; a combined
bottom-up and top-down approach to fisheries management; and recourse to an internatio-
nal supervisory committee (composed of members from the FAO, ICES, the OECD and,
where subsidies are [indirectly] involved, the WTO), ITLOS and to international arbitration
to resolve disputes. The final main concept (changes to fishing industry subsidies to address
overcapacity and overfishing) is currently being addressed at WTO level and should be taken
into account in the new instrument.

Key words: climate change/global warming; rise in ocean temperatures; displacement/mi-
gration of fish stocks; law of the sea; new international fisheries agreement; precautionary

principle; international arbitration.
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RESUME: En raison du changement climatique, il existe une migration importante des poissons
pour laquelle les normes et outils juridiques et économiques actuels sont inadaptes. Divers
difféerends dans le passé, et une liste de facteurs indiquant qu’il y aura une augmentation de
tels difféerends a I’avenir, soulignent I’insuffisance de la gouvernance socio-économique et des
normes juridiques sur cette question. Pour éviter, réduire, atténuer et/ou résoudre de futurs
différends de cette nature, et ainsi préserver les relations internationales autant que les stocks
halieutiques concernés, un nouvel instrument international holistique de péche, adopté dans
le cadre de la CNUDM, est nécessaire. Cet instrument devrait énoncer les principes de base
régissant la gestion de la migration des poissons induite par le changement climatique d’un
point de vue socio-économique et juridique. Le nouvel instrument couvrirait, a des degrés
divers, a la fois les zones ¢conomiques exclusives et la haute mer.

En particulier, il devrait prévoir une utilisation accrue et plus immediate des découvertes
scientifiques dans I’ ¢laboration des politiques; une plus grande flexibilité dans la reconnaissan-
ce et I’échange des droits de péche; une approche combinée ascendante et descendante de la
gestion de la péche; et le recours a un comité de surveillance international (composé de mem-
bres de la FAO, du CIEM, de I’OCDE et, lorsque des subventions sont —indirectement—
impliquées, de ’OMC), du TIDM et a I'arbitrage international pour régler les différends. Le
dernier concept principal (les modifications des subventions a 'industrie de la péche pour
lutter contre la surcapacité et la surpéche) est actuellement traité au niveau de ’OMC et
devrait étre pris en compte dans le nouvel instrument.

Mots-clés: Changement climatique/réchauffement de la planete; hausse des températures
océaniques; déplacement/migration des stocks de poissons; droit de la mer; nouvel accord
international de péche; principe de précaution; arbitrage international

I. INTRODUCCION

La doctrina entiende, casi unanimemente, que la migracion es un fenomeno
natural vinculado a la seleccion natural' y es una adaptaciéon conductual para
la supervivencia de las especies.” Pese a la invisibilidad relativa de la migra-
cién de peces y al contrario que muchos flujos migratorios,’ las poblaciones

! Todos los derechos reservados por el autor. Salvo indicacion en contra, las paginas web
han sido consultadas por tltima vez con fecha 15 de abril de 2021 y las traducciones del inglés
o francés al espafiol son propias.

Parsons, P. A., “Migration as a Factor in Natural Selection”, Genetica, vol. 33, num. 1,
1963, pp. 184-206, disponible en: hetps:/ /doi.org/10.1007/BF01725761.

? Zuhiga, D. et al., “Migration Confers Winter Survival Benefits in a Partially Migratory
Songbird”, eLife, vol. 6, 2017, disponible en: https:/ /doi.org/10.7554/eLife.28123.001.

3 El biologo marino inglés, Dr. John Shepherd, dice que “contar peces es como contar
arboles, excepto que son invisibles y siguen moviéndose”. Véase Thorson, ]. T. y Minto, C.,
“Mixed Effects: A Unifying Framework for Statistical Modelling in Fisheries Biology”, ICES
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pecuarias se estan desplazando por los océanos de manera inédita debido al
calentamiento del agua por el calentamiento global.* En el hemisferio norte,
por ejemplo, los peces se desplazan hacia el artico en bisqueda de aguas mas
frias, y no existe puerta ni muro alguno que pueda detenerlos. Dicho fenome-
no continuara, aunque dejemos de emitir gases de efecto invernadero (GEI).

El océano proporciona alimentos para mas de 3,000 millones de personas’®
y casi 160 millones de empleos a lo largo de la cadena de valor, desde la cap-
tura hasta la distribucion, por lo que el desplazamiento de este recurso es de
vital importancia para un niimero elevado de personas.® Hoy, los océanos se
enfrentan a serias amenazas ambientales, cuyas consecuencias exactas se des-
conocen. Las mas graves son la sobrepesca, la perdida del habitat de diversas
especies, la contaminacion (sobre todo costera), la introduccion de especies
invasoras y el cambio climatico.”

Este articulo se centrara en el tema de la migracion de peces y esta mi-
gracion es particularmente interesante porque esta provocada o agravada
por, o contribuye a causar, los otros problemas ambientales mas impor-
tantes en los océanos.® El factor causal, el cambio climatico, conlleva la
introduccion de especies invasoras,” las cuales, animadas a desplazarse por

Journal of Marine Science, vol. 72, nlim. 5, 2015, pp. 1245-1256, disponible en: https:/ /doi.
o0rg/10.1093/icesjms/fsu213.

* Véase el apartado II. 1. El presente articulo utiliza como sinonimos los siguientes
términos: calentamiento global y cambio climatico, migracion (de peces) y desplazamiento(s)
(de peces).

5 FAO, The State of World Fisheries and Aquaculture 2018-Meeting the Sustainable Development
Goals, Roma, p. 2.

¢ Barange, M. et al. (eds), Impacts of Climate Change on Fisheries and Aquaculture: Synthesis of Cur-
rent Knowledge, Adaptation and Mitigation Options, Technical Paper No. 627, Roma, FAO, 2018, p. 42.

7 Sands, P. y Peel, ]., Principles of International Environmental Law, 4a. ed., Cambridge
University Press, 2018, p. 456, citando a UNEP y otra literatura; Von Schuckmann, K. et al.,
“Copernicus Marine Service Ocean State Report”, Journal of Operational Oceanography, nam.
4,2020, DOI: 10.1080/1755876X.2020.1785097.

8 Dukes, J. S. y Mooney, H. A., “Does Global Change Increase the Success of Biological
Invaders?”, Trends in Ecology & Evolution, vol. 14, ntm. 4, 1999, pp. 135-138, nota 257. Véase
también el Preambulo de la Convencion sobre el Derecho del Mar —que nos recuerda que
“los problemas de los espacios marinos estan estrechamente relacionados entre si y han de
considerarse en su conjunto”— y la disputa entre Noruega e Islandia que implico la sobrepes-
ca de caballa (ver apartado III.1).

° Occhipinti-Ambrogi, A., “Marine Alien Species as an Aspect of Global Change”, Ad-
vances in Oceanography and Limnology, vol. 1, nim. 1, 2010, pp. 199-218. DOI: 10.1080/
19475721003743876.
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el calentamiento de sus habitats, pueden a su vez menoscabar la riqueza y
diversidad de sus habitats nuevos'® y verse afectadas por la contaminacion
y la sobrepesca.'!

En cuanto a la sobrepesca, cabe mencionar que la gestion pesquera es
distinta en funcion de la ubicacion geografica. Cuando los peces se des-
plazan existe el riesgo de sobrepesca en: i) la parte frontal de la poblacion
migrante por parte de pescadores no sometidos a reglas de captura, y ii) el
borde posterior de la poblacion migrante por pescadores tradicionales que
no ven incentivos a largo plazo para capturar de forma sostenible una pobla-
cion que estan perdiendo.'” La posible desaparicion de dichas poblaciones
por tendencias pesqueras es evidenciada por indicios de que esta disminu-
yendo mas la captura de poblaciones transfronterizas que la de poblaciones
no transfronterizas."

Los principales marcos normativos entienden que las cuestiones relacio-
nadas con el mar pueden desestabilizar la paz y la migracion antropogénica
de peces, esto es, por naturaleza, conflictivo." El potencial de desgaste en

las relaciones entre Estados se ve confirmado por diversos conflictos 1ega—

10" Ibidem, p. 209.

"' Ibidem, p. 206; Brander, K. M., “Global Fish Production and Climate Change, “Proceedings
of the National Academy of Sciences of the United States of America”, 104, 2007, pp. 19709-
19714.

12 Oremus, K. L. et al., “Governance Challenges for Tropical Nations Losing Fish Spe-
cies Due to Climate Change”, Nature Sustainability, vol. 3, ntim. 4, 2020, pp. 277-280,
DOI:10.1038/541893-020-0476; Ojea, E. et al., “Fisheries Regulatory Regimes and Resilien-
ce to Climate Change”, Ambio, vol. 46, nim. 4, 2017, pp. 407 y 408. DOI:10.1007/513280-
016-0850-12.

13 Palacios-Abrantes, et al., “The Transboundary Nature of the World’s Exploited Marine
Species”, Scientific Reports, vol. 10, nim. 17668, 2020. DOI: 10.1038/541598-020-74644-2.

14 Por ejemplo, el Preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar de 10 de diciembre de 1982 (CNUDM, o UNCLOS por sus siglas en inglés, en
vigor desde 1994) dice que los Estados parte estaban inspirados “por el deseo de solucionar
con espiritu de comprension y cooperacion mutuas todas las cuestiones relativas al derecho
del mar y conscientes del significado historico de esta Convencion como contribucion im-
portante al mantenimiento de la paz y la justicia y al progreso para todos los pueblos del
mundo”. De igual manera, el Preambulo del Acuerdo de 1995 de las Naciones Unidas sobre
la aplicacion de las disposiciones de la CNUDM relativas a la conservacion y ordenacion de
las poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces altamente migratorias (el
APP en vigor desde 2001) establece que su razon de ser es, ademas de lograr los objetivos de

la Convencion, “contribuir al mantenimiento de la paz y la seguridad internacional”.
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les, diplomaticos y hasta incidentes militares sobre disputas pesqueras. Tam-
bi¢n ha sido reconocido por el Panel Intergubernamental sobre el Cambio
Climatico (IPCC) y la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimen-
tacion y la Agricultura (FAO), quienes subrayaron, en 2018, la probabili-
dad de conflictos por desacuerdos sobre asignaciones de cuotas pesqueras
dentro y entre paises, creando disputas de derecho internacional publico e
interno." La problematica de los derechos de pesca en el cierre de las nego-
ciaciones Brexit es otro ejernplo reciente.'® Como veremos a continuacion,
hay motivos para anticipar mas controversias atn.

Puesto que no se puede mitigar el calentamiento global de manera signi-
ficativa en el sector pesquero —y tampoco el desplazamiento de peces— la
unica opcion es adaptarse a sus efectos. Anticipar como dichos efectos se
pueden evitar, reducir y dirimir se inscribe en este esfuerzo de adaptacion
de individuos, comunidades, sectores, sistemas sociales, regiones y Estados
al desplazamiento. El presente articulo se centrara en los sistemas juridico
y social y, en menor medida, en el sistema socioeconomico y politico (en
el sentido de ‘policy making’) dado su estrecho vinculo con toda solucion
juridica, tal y como es reconocido en la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar."”

Asimismo, el articulo se enfocara en la adaptacion de la region del
Atlantico Norte como esta definida por las zonas convencionales de cuatro
organizaciones regionales de ordenacion pesquera (OROP) incluidas en las
zonas pesqueras FAO 21 y 27. Estas OROP comprenden: la Organizacion
de Pesquerias del Atlantico Noroeste (NAFO por sus siglas en ingles), la
Comision de Pesquerias del Atlantico Nordeste (NEAFC), la Organizacion
para la Conservacion del Salmon del Atlantico Norte (NASCO) y la parte
de la zona convencional ubicada en el Atlantico Norte de la Comision Inter-
nacional para la Conservacion del Atin Atlantico (ICCAT).

15 Portner, H. O. et al. (eds.), Summary for Policymakers, IPCC Special Report on the Ocean
and Cryosphere in a Changing Climate, 2019, p. 26, parrafo B.8.1, y Barange, M., op. cit. nota 7,
pp-ivy617.

1o Ventura, V., El Brexit se enreda en la pesca: ;por qué es uno de los principales obstacu-
los para un acuerdo?, EI Economista, 14 de diciembre de 2020.

17 Luhmann, N., Law as a Social System, traducido del aleman por Ziegert, K, Kastner, F.
et al., Oxford Socio-Legal Studies, 2008. El Preambulo de la CNUDM reza, en partes re-
levantes, que se destina a fortalecer “la paz, la seguridad, la cooperacion y las relaciones de
amistad entre todas las naciones, de conformidad con los principios de la justicia y la igualdad
de derechos, y promoveran el progreso economico y social de todos los pueblos del mundo”.
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Desafortunadamente, pese la pletora de normas en el ambito marino,
existe una laguna normativa relativa al desplazamiento y, en particular, en
relacion con el establecimiento de cuotas. La regulacion pesquera zonal es
insuficiente para hacer frente a poblaciones que ignoran la division geogra-
fica de origen humano. La CNUDM, columna vertebral del derecho inter-
nacional del mar, desarrolla los derechos soberanos sobre diferentes zonas
del mar e introduce algunos principios y deberes fundamentales de conser-
vacion marina. No obstante, existen lagunas y asuntos abordados de manera
ambigua, por ejemplo, la conservacion de especies marinas y ecosistemas en
alta mar, en parte porque cuando se acordo la CNUDM, el oceano y el clima
no estaban en tan mal estado.' En 1992, antes de la CNUDM, el Programa
21 ya reconocia la necesidad de adoptar “nuevos enfoques para el manejo y
desarrollo de areas marinas y costeras... que estan integrados en el conteni-
do y son precautorios y anticipatorios en el ambito”."

Desde entonces se han celebrado multiples reuniones internacionales,
acuerdos, iniciativas regionales y decisiones de organismos internacionales
de adjudicacion que han contribuido al desarrollo normativo de la protec-
cion del medio y recursos marinos, incorporando principios tales como el
enfoque ecosistémico y el uso de mejores practicas ambientales.” En 1995 se
concluyo el Acuerdo sobre las poblaciones de peces transzonales y altamente
migratorias (APP), lo cual detalla el principio de precaucion en el ambito de
la conservacion pesquera, pero al igual que en el caso de CNUDM, no habia
nada explicito sobre el desplazamiento de tipo climatico.

En 2012 la cumbre de Rio + 20 enfatizo la gestion de los recursos vivos
marinos en el ambito de la gestion de los occanos y exhorto a los Estados
a mantener o restaurar las poblaciones a un nivel que pudiera producir el
maximo rendimiento sostenible e implementar plenamente el APP. Nueva-

mente, la migracion paso desapercibida. En 2015 el uso sostenible de los

'8 Bindoff, N. L. et al., Changing Ocean, Marine Ecosystems, and Dependent Communities, IPCC
Special Report on the Ocean and Cryosphere in a Changing Climate, 2019, pp. 447-588.
Ademas, Grip resalta que la CNUDM carece de medidas de cumplimiento con incentivos
suficientes para que los actores estatales actiien colectivamente para la conservacion de las
especies marinas en general y las especies marinas migratorias en particular, Veéase Grip, K.,
“International Marine Environmental Governance: A Review”, Ambio, vol. 46, 2017, pp. 413-
427,DOLI: 10.1007/5s13280-016-0847-9.

19 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Progra-
ma 21, 1992, parrafo 17.1.

20 Sands, P. y Peel, op. cit. p. 458.
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occanos, los mares y los recursos marinos se convirtio en uno de los 17
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), y ese mismo afio, los Estados
acordaron elaborar un instrumento internacional vinculante en el marco
de la CNUDM sobre la conservacion y el uso sostenible de la diversidad
biologica marina de las zonas situadas fuera de la jurisdiccion nacional (el
instrumento sobre las zonas fuera de la jurisdiccion nacional).?" Se prevé
que este instrumento, que sigue en fases de negociacion, abarcara la conser-
vacion y el uso sostenible de la diversidad biologica marina de areas fuera de
la jurisdiccion nacional, en particular, juntos y en su conjunto, los recursos
gencticos marinos, incluidas cuestiones sobre la distribucion de beneficios,
medidas tales como herramientas de gestion basadas en areas (incluidas las
areas marinas protegidas), evaluaciones de impacto ambiental y la creacion
de capacidad y transferencia de recursos de tecnologia marina.*” Cabe des-
tacar que nada en el instrumento se entendera en perjuicio de los derechos,
la jurisdiccion y los deberes de los Estados bajo la CNUDM, y la medida
en que se plantea abordar el tema de los efectos del cambio climatico es
minima.”” Mas generalmente, un estudio reciente subraya la ausencia del
tema de la migracion climatica de poblaciones en los 127 acuerdos de pesca
bilaterales y multilaterales examinados.*

En suma, existe una escasez normativa relativa a la adaptacion al cambio
climatico en el ambito pesquero” y a como hacer frente a los desplazamien-
tos de las especies. Segin Caddell: “[a] pesar de estas preocupaciones cada
vez mas apremiantes [refiriendose al calentamiento de los océanos y cam-
bios en la distribucion de peces y pesquerias], los requisitos legales vigen-

tes en el inicio de nuevas oportunidades de pesca hasta ahora han recibido

2t Resolucion de la Asamblea General, A/RES/72/249, 19 de junio de 2015, pp. 2 y 3,
parrafos 1y 2, respectivamente. La cuarta sesion de trabajo de la conferencia interguberna-
mental encargada con su elaboracion tendra lugar en 2022. Véase ONU, Intergovernmental
Conference on Marine Biodiversity of Areas Beyond National Jurisdiction, disponible en:
https:/ /www.un.org/bbnj/ .

22 Resolucion de la Asamblea General, A/RES/69/292, 24 de diciembre de 2017, pp. 1
y 2, parrafo 2.

2 En el Informe del Comité Preparatorio, establecido en virtud de la resolucion 69/292
de la Asamblea General, sobre la elaboracion del instrumento, la Gnica referencia al cambio
climatico, bajo el titulo de principios y enfoques, es al fomento de la resiliencia ante los efec-
tos del cambio climatico. Véase A/AC. 287/2017/PC. 4/2,p. 9.

2 Oremus, K. L. et al., op. cit. p. 277.

> Barange, M., op. cit., p. 543.
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sorprendentemente poco analisis”.?® La FAO subraya que el desplazamiento
de las especies puede llevar al limite acuerdos internacionales en materia de
pesca y presionar la gobernanza y regulaciéon.” Un informe especial del
IPCC de 2019”8 ha llegado a idéntica conclusion.

Dado que los problemas de migracion no estan contemplados en nin-
gun acuerdo internacional de pesca, el autor propone pactar un nuevo ins-
trumento internacional para abordarlo. Dicho acuerdo habra de establecer
principios basicos de gobernanza, pero dejando un margen de maniobra
para permitir diferentes soluciones regulatorias segan la region en cues-
tion. Se propone también entrelazar el instrumento y otras ramas del de-
recho internacional, como el derecho comercial internacional, porque los
problemas oceanicos deben abordarse de manera integrada e incluir a sec-
tores que afectan al océano.”

Lo anterior es avalado por el hecho de que: a) si bien los acuerdos bi-
laterales existentes pueden ser suficientes para ciertas poblaciones (re-
ducidas), no son viables para poblaciones ampliamente distribuidas y
cambiantes;™ b) ya existen acuerdos marco para la ordenacion pesquera;
¢) es necesario para evitar las disputas descritas en la seccion Il debido
a los problemas detallados en la seccion 2.3, y d) el nuevo instrumento
sobre las zonas fuera de la jurisdiccion nacional debe abordar de manera

muy limitada los efectos del cambio climatico y, de todas formas, no afec-

26 Caddell, R., “Precautionary Management and the Development of Future Fish-
ing Opportunities: The International Regulation of New and Exploratory Fisheries”, The
International Journal of Marine and Coastal Law, vol. 33, nam. 1, 2018, pp. 199-260, DOI:
10.1163/15718085-13310013, y Serdy, A., The New Entrants Problem in International Law,
Cambridge University Press, 2016, p. 4.

27 Barange, M., op. cit., p. iv; Pinsky, M. et al., “Preparing ocean governance for species on
the move”, Science, vol. 360, nam. 6394, 2018, pp. 1189-1191.

8 Barange, M., op. cit., p. 49, Portner, H. O. et al. (eds.), op. cit., p. 16, parrafo A.8.1.

2 GESAMP (IMO/FAO/UNESCO-IOC/WMO/WHO/IAEA/UN/UNEP Joint Group
of Experts on the Scientific Aspects of Marine Environmental Protection) and Advisory Com-
mittee on Protection of the Sea, A Sea of Troubles, GESAMP Reports and Studies, Report No.
70, UNEP, 2001, p. 3.

30 Gullestad et al., “Management of transboundary and straddling fish stocks in the North-
cast Atlantic in view of climate-induced shifts in spatial distribution”, Fish and Fisheries, vol.
21, nam. 5, 2020, pp. 1018-1121. DOI:10.1111/faf'12485. Los autores abogan, al mismo
tiempo, por un conjunto integral de medidas de gestion que eventualmente vinculan a las partes. Se
sugiere que un instrumento internacional en la forma propuesta sera una encarnacion idonea

de este tipo de enfoque.
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tara las zonas de jurisdiccion nacional de donde proviene la mayoria de las
capturas. De esta manera, nos encontramos en un momento oportuno para
crear el nuevo instrumento que propone el autor, mientras que sea posible
delimitar la aplicacion de éste y del instrumento sobre las zonas fuera de
la jurisdiccion nacional y asi evitar solapamientos e incoherencias. Los dos
tendrian un punto fundamental en comun: su interpretacion y aplicacion
deberan enmarcarse en la CNUDM vy ajustarse a ella, salvo disposicion ex-
presa en contrario. Esta “sumision” reconoce la dificultad de acordar instru-
mentos internacionales en materia de derecho del mar, como fue eviden-
te con las prolongadas negociaciones (1973-1982) que culminaron con la
adopcion de la CNUDM. Muchas entidades y expertos abogan por redactar
acuerdos para lidiar con los efectos del cambio climatico sobre la migracion
pesquera, pero no indican qué estructura o contenido deben tener, por lo
que el presente articulo sentara las bases.”

El articulo se divide en dos secciones: la seccion II aborda, en términos
basicos cientificos, el fenomeno de la migracion de peces y, tras examinar
la normativa aplicable, pone de manifiesto el caracter inadecuado de la mis-
ma. La seccion III plantea ejemplos de disputas relacionadas con la migra-
cion y explica por qué este tipo de desacuerdos probablemente aumentara.
Asimismo, propone las bases fundamentales del instrumento cuyo objetivo
sera evitar, reducir, atenuar y/o dirimir controversias de este tipo desde un

punto de vista juridico —principalmente—, socioeconomico y politico.

I1. INSUFICIENCIA DEL MARCO ECONOMICO-JURIDICO ACTUAL
PARA AFRONTAR ADECUADAMENTE LA MIGRACION DE PECES
A RA{Z DEL CAMBIO CLIMATICO

1. Explicacion cient}'ﬁca bdsica de la migracion de peces

Como veremos a continuacion, el océano ha sido afectado por el cambio
climatico de tres maneras principales y conlleva una migracion de peces
hacia latitudes mas altas o bajas (en el hemisferio norte o sur, respectiva-

mente) en busca de aguas mas frias.

31 Por ejemplo Gaines, S. et al., “The Expected Impacts of Climate Change on the Ocean
Economy”, World Resources Institute, Washington, 2019, p. 14.
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Temperatura. El calentamiento oceanico afecta, ademas del oceéano (sobre
todo las aguas superficiales), a la Tierra.”” Sin embargo, aunque el océano
generalmente reacciona de manera mas gradual a los cambios de tempera-
tura que la tierra, durante los ultimos 50 anos (1960-2009) las isotermas en
la superficie del océano han migrado a tasas comparables o mas rapidas que
las isotermas sobre la tierra.*

Debido a ello, los peces buscan aguas mas frias y cambian su latitud o pro-
fundidad en la columna de agua.34 Las temperaturas de la superficie del mar
(TSM) en el Atlantico Norte han aumentado de 0,1°C a 0,5°C por década
durante el siglo XX, y la tasa de calentamiento ha aumentado especialmen-
te desde los anos ochenta. Asimismo, se espera una subida de temperatura
mundial de mas de 3°C, sobre todo en el Atlantico-Artico, en los proximos
50 a 100 afos.*

La cadena alimenticia. El fitoplancton es la base de toda la cadena alimenticia
de los oceanos. La clorofila del fitoplancton marino realiza la fotosintesis tras
el encuentro de la luz y el agua. La fotosintesis crea carbohidratos y oxigeno,
por tanto, el fitoplancton provee no solo nutricion, sino también oxigeno. El
problema es que la cantidad de carbohidratos producida por el fitoplancton
no ha parado de disminuir desde la mitad del siglo XIX3¢ y la concentracion
de clorofila por metro clibico ha disminuido mucho desde los afios ochenta.”’

Este fenomeno es de suma importancia por dos razones: la primera es
que el plancton genera la mitad del oxigeno producido en el mundo y la
disminucion de oxigeno debido al calentamiento global puede afectar la dis-
tribucién vertical y horizontal (y abundancia®™) de los peces.” La segunda es

32 Ramirez, F. et al., Climate impacts on global hot spots of marine biodiversity, Science Ad-
vances, vol. 3, 2017, nam. 2, doi: 10.1126/sciadv.1601198.

33 Poloczanska, E. S. et al., “Global imprint of climate change on marine life”, Nature Cli-
mate Change, vol. 3, nam. 10, 2013, pp. 919-925, DOI: 10.1038/NCLIMATEI958.

3 Morley, J. W. et al., “Projecting Shifts in Thermal Habitat for 686 Species on the North
American Continental Shelf”, PLoS ONE, vol. 13, nam. 5, 2018, DOI: 10.1371/journal.
pone.0196127.

> Barange, M., op. cit., p. 91.

3¢ Osman, M. B. et al., “Industrial-Era Decline in Subarctic Atlantic Productivity”, Na-

ture, vol. 569, 2019, pp. 551-555, disponible en: https: / /www-nature-com.bucm.idm.oclc.org/
articles/s41586-019-1181-8.

37 Ramirez, F. et al., op. cit.
3% Bindoff, N. L. et al., op. cit., p. 503, seccion 5.4.1.1.
% Barange, M., op. cit., p. 7.
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que los peces dependen del plancton para alimentarse. Se preve que la pro-
duccion primaria*® en los océanos, y la biomasa de las especies marinas en
el Atlantico Norte, disminuiran entre un 9% y un 29% para el afio 2100.*
Ademas, ya existen cambios significativos en la distribucion de zooplancton
(alimento de los peces) en el Atlantico Nororiental, por lo que su potencial
para provocar migraciones de peces es obvio.*

Corrientes. El calentamiento global ya ha afectado a varias corrientes
oceanicas, generando aceleraciones y desaceleraciones. Por ejemplo, la
Circulacion Atlantica Meridional de Retorno (Atlantic Meridional Over-
turning Circulation, en ingles) ha disminuido mas de 30% desde los afios
noventa, y esta tendencia muy probablemente continuara durante el siglo
XXI.” El derretimiento del hielo marino tiene el potencial de interrumpir
o ralentizar la cinta transportadora oceanica mundial,” y estos cambios en
las corrientes pueden afectar al desplazamiento de peces.”

Aunque existen estudios dispares, se observa un desplazamiento medio
de especies marinas de entre 13 y 85 kilometros por década, dependien-
do la profundidad, temperatura, oxigeno y corrientes,* y existe la fuerte
conviccion de que se produciran mas migraciones y que la tasa de despla-

zamiento se disparara en las proximas décadas.”’ Segan un estudio nortea-

0 Es decir, la produccion de material organico por el plancton, considerado después de la
temperatura como el principal generador de cambio ambiental de peces y pesquerias a largo
plazo. Véase Fernandes, J. A. et al., “Estimating the Ecological, Economic and Social Impacts
of Ocean Acidification and Warming on UK Fisheries”, Fish and Fisheries, vol. 18, nim. 3,
2017, p. 396.

# Bryndum-Buchholz, A., et al., Twenty-First-Century Climate Change Impacts on Marine Ani-
mal Biomass and Ecosystem Structure across Ocean Basins, Global Change Biology, vol. 25, ntm. 2,
pp. 459-472, 2019. DOL: 10.1111/gch. 14512; Barange, M., 2018, op. cit., p. 2.

#2 Barange, M., op. cit., 2018, p. 94.

# Marine Climate Change Impacts Partnership, Marine Climate Change Impacts, Report
Card 2017, p. 5.

* Barange, M., 2018, op. cit., p. 4.

#  Muhling, B. A. et al., “Past, Ongoing and Future Research on Climate Change Impacts
onTuna and Billfishes in the Western Atlantic”, Collective Volume of Scientific Papers, ICCAT, vol.
71, ntm. 4, 2015, pp. 1716-1727, disponible en: https:/ /www.iccat.int/en/ .

# IPCC, Portner, H. O. et al. (eds), op. cit., 2019, p. 12, parrafo A.5.1.

# Cheung W. W. L. et al., “Large-Scale Redistribution of Maximum Fisheries Catch Po-
tential in the Global Ocean Under Climate Change”, Global Change Biology, vol. 16, num. 1,
2010, pp. 24-35, DOI1:10.1111/j.1365-2486.2009.01995.x, y Cheung W. W. L. et al., “Large
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mericano, para finales de siglo el 65% de las casi 700 especies de peces de
la plataforma continental norteamericana estudiadas, se desplazara decenas

1.48

hasta centenares de kilometros de su habitat habitual.” En cuanto al Atlan-

tico Nororiental:

— Tras analizar a 50 especies de peces comunes un estudio de 2011 con-
cluyo que: “el 70 por ciento respondio al calentamiento cambiando la
distribucion y la abundancia. .. Especificamente, las especies de aguas
calidas con un tamano corporal maximo mas pequeno generalmen-
te aumentaron en abundancia, mientras que las especies de cuerpos
grandes y aguas frias disminuyeron”.*’

— Seglin un estudio de 2020, el cambio de temperatura de 1 °C cambia
la distribucion de 72% de las especies estudiadas (mas de 100 km para
7% de dichas especies).*’

— Varias comunidades de peces pelagicos han cambiado de especies aso-
ciadas con conjuntos de agua fria (por ejemplo, el arenque y el espadin
de los anos sesenta a ochenta), a especies asociadas con aguas mas ca-
lidas (caballa, jurel, sardina y anchoa) a partir de los anos noventa. Se

concluy6 que el principal impulsor del cambio fue laTSM.”!

En virtud de lo anterior, entendemos que en el Atlantico Norte se han
producido, existen y en un futuro seguiran existiendo, migraciones de po-
blaciones pescadas comercialmente (como el arenque y la caballa) debido
al calentamiento global.

benefits to marine fisheries of meeting the 1.5°C global warming target”, Science, vol. 354,
num. 6319, 2016, p. 1593.

* Morley, J. W. et al., op. cit.

#  Barange, M., op. cit., p. 95, citando a Simpson, S. D. et al., Continental Shelf-Wide
Response of a Fish Assemblage to Rapid Warming of the Sea, Current Biology, vol. 21. ntim. 8,
2011, pp. 1565-1570.

50 Campana, S. E. et al., “Shifting Fish Distribution in Warming Sub-Arctic Oceans, Nature
Research, 10:16448, 2020, DOI: 10.1038/541598-020-73444-y.

' Montero-Serra, . et al., “Warming Shelf Seas Drive the Subtropicalization of European
Pelagic Fish Communities”, Global Change Biology, vol. 21, ntim. 1, 2015, pp. 144-153, DOI:
10.1111/gcb.12747. Cabe notar que si los cambios climatologicos persistieran, las especies
demersales, no solo pelagicas, alterarian sus patrones de distribucion y migracion. Veéase Soto,

D. et al., Consecuencias del cambio climdtico para la pesca y la acuicultura, FAO, 2012, p. 50.
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2. Sintesis del marco normativo actual

El marco normativo actual no es apto para gestionar adecuadamente los
cambios geograficos de las especies de peces causados por el calentamiento
global.”” Existen varios acuerdos, como el acuerdo para promover el cum-
plimiento de las medidas internacionales de conservacion y ordenacion por
los buques pesqueros que pescan en alta mar (Acuerdo de Cumplimiento)
de 1993, pero ni siquiera aluden a factores climaticos. Tampoco lo hace la
CNUDM, pese a ser considerado (respecto a las disposiciones sobre la ges-
tion y conservacion de pesquerias) derecho internacional consuetudinario
y la “codificacion del derecho del mar”.”’

El objetivo principal del derecho internacional en materia de conserva-
cion de pesquerias y recursos marinos vivos es establecer un marco para la
cooperacion internacional.** No obstante, en la practica este objetivo se ve
frustrado por el hecho de que los Estados riberenos puedan decidir lo que
ocurre dentro de sus zonas economicas exclusivas, mientras que los Estados
cuyos nacionales pescan en alta mar solo estan sujetos a obligaciones vagas
de conservacion.” En cuanto a lo que se podria llamar “areas transzonales”
—es decir, zonas en las cuales se encuentran especies transzonales (cuyos
territorios se encuentran dentro y fuera de las ZEEs**)—, el APP obligb a los
Estados que pescan una poblacion transzonal o altamente migratoria a acep-
tar medidas de la OROP relevantes para poder seguir pescando la poblacion.
Cada una de las cuatro OROP citadas esta enfocada a la cooperacion regional

en materia de conservacion y ordenacion de poblaciones de peces en un

52 Pinsky, M. et al., op. cit., “Introducciéon” en particular las notas 26-29.
53 Sands, P. y Peel, op. cit., p. 513, CNUDM, “Preambulo”.
¢ Ibidem, p. 507.

55 La libertad de pesca en alta mar esta abierta a todos los Estados con sujecion a las

disposiciones de la CNUDM, que son, en términos de conservacion, bastante vagas (véase
CNUDM, parte VII, seccion 2, que, aunque obliga a los Estados a tomar medidas para la
conservacion de los recursos vivos de alta mar en relacion con sus nacionales, se limita a
obligaciones de cooperacion entre Estados).

%6 Los Estados riberefos y los otros Estados cuyos nacionales pesquen en la region, tienen
la obligacion de asegurar, directamente o por conducto de las organizaciones internacionales
apropiadas, la conservacion de las especies altamente migratorias y las que se encuentren tan-
to dentro de la ZEE como en un area mas alla de ésta y adyacente a ella (CNUDM, articulos
63, 64, 86, 87(c), 87.2 y 116).
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area convencional distinta (la base juridica de cada OROP es un convenio
multilateral). Estas OROP pueden tomar medidas de conservacion y gestion
vinculantes y las disputas que surgen de su funcionamiento, salvo en el caso
de NASCO, que no preve un método de resolucion de disputas, deben resol-
verse mediante arreglos judiciales o arbitraje internacional.”’

Por lo que concierne al establecimiento de cuotas, el Consejo Interna-
cional para la Exploracion del Mar (ICES por sus siglas en ingles) y el APP
establecen principios como la utilizacion de los datos de capturas historicas,
el apego zonal o zonal attachment (es decir, se determina la distribucion bio-
logica de la poblacion durante todo el afio y la cuota se decide sobre la base
del porcentaje de la poblacion presente dentro de la ZEE de cada pais)™ y
la dependencia economica (APP, articulos 7.2.e y 11.e). Sin embargo, la
manera de sopesar y aplicar estos principios no esta formalizada en ningtin
acuerdo internacional. En cuanto a su aplicacion, el articulo 19 APP preve
obligaciones para los Estados del pabellon de velar por el cumplimiento de
las medidas adoptadas.

Otra organizacion relevante desde un punto de vista normativo es la Or-
ganizacion Mundial de Comercio (OMC) por sus: i) reglas en materia de
subvenciones (pueden fomentar la sobrecapacidad, la sobrepesca y la pesca
ilegal no declarada y no reglamentada [INDNR], ii) disposiciones restrin-
giendo importaciones. Dichas restricciones facultan a los Estados para ha-
cer frente a las actividades pesqueras no autorizadas de buques extranjeros
(por ejemplo, pesca sin cuota de poblaciones desplazadas).

En la Union Europea (UE), de acuerdo con la Politica Pesquera Comtn

de la UE (PPC), la conservacion de los recursos biologicos marinos y la

57 Convenio Internacional para la Conservacion del Atin del Atlantico, articulos 8o., 9o.
¢ ICCAT, Report of the Meeting of the Technical and Legal Editing Group of the Contracting
Parties, Madrid, Espafa, 28-29 de enero de 2019, pp. 11 y 12; Convenio sobre la futura
cooperacion multilateral en los caladeros del Atlantico Noroccidental de 1978 (modificado),
articulos 11 y 15.2; Convenio sobre la futura cooperacion multilateral en los caladeros del
Atlantico Nororiental de 1980 (modificado), articulos 4.2(c), 12 y 18 bis, y ¢l Reglamento
de Procedimiento, articulo 42.b; Convenio para la conservacion del salmon en el Atlantico
Norte de 1982, articulo 13 y véase Russell, D. A. y Vanderzwaag, D. L. (eds.), Recasting
Transboundary Fisheries Management Arrangements in Light of Sustainability Principles-Canadian and
International Perspectives, Martinus Nijhoff Publishers, 2010, p. 345.

58 APP, articulo 7.2.d. Véase también Hannesson, R., “Zonal Attachment of Fish Stocks
and Management Cooperation”, Fisheries Research, vol. 140, 2013, DOI: 10.1016/j.fis-
hres.2013.01.001, que menciona que la zonal attachment se ha utilizado entre Noruega y la UE.
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gestion de la pesca son competencia exclusiva de la UE (se aplica a las aguas
de la UE y a buques pesqueros de la UE fuera de las aguas de la UE)* y el
Consejo decide sobre el reparto de pesca entre Estados miembros. La UE
es parte de numerosas OROP y los representantes de la Comision Europea
participan en sus reuniones y contribuyen en la toma de decisiones sobre la
conservacion (largo plazo) y aprovechamiento sostenible de determinadas
poblaciones de peces en diferentes partes del mundo.®

Tambien existen distintas agencias de la ONU involucradas en la con-
servacion y gestion de los recursos marinos vivos que han detallado pautas
y directrices relevantes. La mas importante es la FAO, cuyo Comite de
Pesca (COFI, por sus siglas en ingles) es el tnico foro mundial intergu-
bernamental en el que se examinan las principales cuestiones y problemas
internacionales de la pesca, y se formulan recomendaciones e instrumentos
no vinculantes para la FAO, los gobiernos, las organizaciones regionales de
pesca, (organizaciones no gubernamentales), pescadores y la comunidad
internacional —de manera periodica y mundial (por ejemplo, el Codigo de
Conducta para la Pesca Responsable de la FAO establece una guia para las
iniciativas nacionales e internacionales que buscan asegurar una explotacion
sostenible de los recursos acudticos vivos)—.°'

3. Insuficiencia del marco normativo

Hay varios factores que muestran la insuficiencia de la normativa actual.
A nivel basico, su funcionamiento socava su efectividad. Dada la diversidad
de la naturaleza y las motivaciones economicas y los enfoques de las OROP,

existe gran fragmentacion y solapamiento normativo. Por ejemplo, cuando

 Reglamento (UE) No. 1380/2013, articulo 1.1.a.

0 Consejo Europeo, Consejo de la Union Europea, Acuerdos Internacionales de Pesca,
disponible en: https: / /www.consilium.europa.eu/es/ policies/ eu-fish-stocks /. En aras a cumplir la
PPC, se ha promulgado el Reglamento (CE) nam. 1005/2008, creando un sistema para pre-
venir, desalentar y eliminar la pesca INDNR y el Reglamento (CE) ntim. 1224/2009, por
el que se establece un régimen para garantizar el cumplimiento de las normas de la politica
pesquera comun.

¢t Sobre el COFI, véase ONU, Comité de Pesca (COFI), Departamento de Pesca y Acui-
cultura, disponible en: http:/ /www.fao.org/fishery/about/es y el texto de la Constitucion de la
FAO, p. 3, disponible en: http:/ /www.fao.org/3/K8024s/K8024s.pdf.
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no hay una limitacion geografica clara de una OROP, ello puede conducir a
la superposicion con otros regimenes, creando solapamientos de normativa
y dudas en relacion con la atribucion de responsabilidad para la conser-
vacion y gestion.”” Ademas, las OROP tienen una limitada capacidad de
afectar las politicas de gestion en alta mar.*’ En términos de conservacion,
la normativa internacional ha tenido éxito limitado (aunque parece que la
asignacion de derechos de pesca podria disminuir la pesca INDNR).**

Asimismo, existen lagunas en la CNUDM. Conforme a la normativa ac-
tual, el desplazamiento de una poblacion de una ZEE a otra o a alta mar (o
el contrario) significa que el Estado de la ZEE receptor o los pescadores
de alta mar pueden aprovecharse de la poblacion desplazada sin apenas li-
mite alguno. Dichas lagunas no han sido completadas por otros acuerdos
internacionales, aunque algunos de ellas, como el APP, si detallan medidas
para tomar en cuenta la explotaciéon de nuevas zonas de pesca. Esta claro
que estas disposiciones no se deberian aplicar a las poblaciones desplazadas
precisamente porque son poblaciones desplazadas (no poblaciones nuevas).
Calificarlas como “nuevas” podria perjudicar los derechos de los pescadores
originales.

La CNUDM no aporta solucion alguna porque los Estados riberenos se
pueden negar a tratar las disputas relacionadas con su soberania sobre su
ZEE en el sistema de resolucion de controversias de la CNUDM.* Es des-

tacable el problema porque: a) mas del 95% de la captura global proviene

¢ Young, M. A., Trading Fish, Saving Fish: The Interaction between Regimes in International Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2011, capitulo 2.

5 Messenger, G., El Rol de derecho internacional dentro del desarrollo sostenible y la
agenda 2030, Revista Espaiola de Derecho Internacional, vol. 69, 2017, pp. 271-278, pp. 275 y
276.

¢t Englander, G., “Property Rights and the Protection of Global Marine Resources”, Na-
ture Sustainability, vol. 2, 2019, pp. 981-987.

En 2016 el secretario general de la ONU concluyo que la aplicacion del APP no parecia
“haber contribuido de manera significativa a la mejora del estado general de las poblaciones
transzonales y altamente migratorias, que se han visto disminuidas”. Véase “Report submitted
to the resumed Review Conference in accordance with paragraph 41 of General Assembly
resolution 69/109 to assist it in discharging its mandate under articulo 36(2) of the Agree-
ment, UN Doc. A/CONF. 210/2016/17, To. de marzo de 2016, parrafo 355.

¢ CNUDM, articulos 297.3(a) y 299. Dentro de su ZEE, el Estado riberefio tiene dere-
chos de soberania para los fines de explotacion, conservacion y administracion de los recursos

naturales, determinando, por ejemplo, la captura permisible (CNUDM, articulos 50., 56, 57
y 61).
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de ZEEs, no de alta mar,* y b) las poblaciones altamente migratorias, trans-
fronterizas y transzonales son las mas perjudicadas (sobre todo aquellas de
alta mar)®’ por lo que la migracion se ha convertido en un problema en
todos los oceanos y se anticipa un aumento futuro de las poblaciones trans-
zonales debido al desplazamiento.®® A continuacion, analizaremos los tres
principales supuestos de desplazamiento.

En primer lugar, las poblaciones se pueden desplazar de la ZEE del Estado
A a (exclusivamente) la ZEE del Estado B. En su caso, existen dos escena-
rios posibles: a) en aplicacion del articulo 62 CNUDM, si el Estado B no
agota toda su cuota de captura permisible, entonces “dara acceso a otros
Estados al excedente mediante acuerdos”, tomando en cuenta factores ta-
les como la necesidad de reducir al minimo la perturbacion de los Estados
cuyos nacionales hayan pescado habitualmente en la zona, o b) el Estado B
podria alegar que no existe exceso de poblacion, o bien, que si existe pero
al no pertenecer ya al Estado A, este ultimo ya no puede faenar.

En el caso b, pescadores del Estado A podrian pescar en la ZEE del Esta-
do B sin permiso de éste o apartandose de sus leyes y reglamentos (pesca
ilegal).®” El APP no resuelve el dilema porque Gnicamente cubre el des-
plazamiento de peces altamente migratorios (detallados en el Anexo I),”
dejando fuera aquellos poco o minimamente migratorios, y no cubre los
supuestos en los que se desplazan a otra ZEE por completo y dejan de ser
poblaciones transfronterizas (es decir, poblaciones que se encuentran en la
ZEE de mas de un Estado).

Aun suponiendo que se concede al Estado A (caso a), ello no significa
que recibiria mayores derechos de pesca. Conforme el articulo 62.3 de la
CNUDM, podriamos argumentar que la obligacion del Estado riberefio de
“reducir al minimo la perturbacion economica de los Estados cuyos nacio-

nales hayan pescado habitualmente en la zona” cuando el Estado riberefio

¢¢ Englander, G., op. cit. Bindoff, N. L. et al., op. cit., p. 502, seccion 5.4.1.1, ha calculado
que mas del 80% de la captura global proviene de mares costeros y epicontinentales.

67 Gullestad, P. et al., op. cit., p. 1009.

68 Bindoff, N. L. et al., op. cit., p. 515, seccion 5.4.2.2.2.

#  Vease FAO, Plan de Accion Internacional para prevenir, desalentar y eliminar la pesca
ilegal, no declarada y no reglamentada, Roma, FAO, 2001, en cuanto a la definicion de
pesca INDNR.

70 Aunque en la practica varias OROP apliquen sus disposiciones a las especies de las pes-
querias que abarcan. Véase Caddell, R., op. cit., p. 4.
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da acceso a su ZEE deberia ser aplicable a este supuesto. No obstante, pre-
supone que el Estado A ya pescaba habitualmente en la ZEE del Estado B y
que el Estado B entiende que “dar acceso” comprende no solo dar acceso,
sino tambien asignar un porcentaje determinado de captura.

Es poco probable que una OROP pueda ser de ayuda porque la tnica
OROP (excluyendo ICCAT que cubre el atin) que preve medidas de con-
servacion/gestion en las ZEEs es la NEAFC. La NEAFC se condiciona a la
solicitud previa del Estado ribereno (articulo 6.1 del Convenio de 1980),
lo cual, entendemos, es poco probable. El problema entonces es que, con-
forme la normativa actual, el desplazamiento de una poblacion de una ZEE
a otra significa que el Estado receptor puede aprovecharse de la poblacion
sin limite alguno e impedir el acceso al Estado de origen.

En segundo lugar, los peces se pueden desplazar de la ZEE hacia alta mar.
La normativa actual no asegura en absoluto que el Estado ribereno pueda
seguir aprovechando en la misma medida de la poblacion que pescaba antes
de su desplazamiento de la ZEE a la zona adyacente a la ZEE, o de la ZEE,
o de la zona adyacente a la ZEE, al alta mar. EI APP no aplica si la poblacion
se desplaza por completo a alta mar, dejando asi de ser transzonal. Con-
forme el articulo 20.7 del APP, si la especie se vuelve transzonal (es decir,
se encontraba en la ZEE y se desplaza hacia, pero no completamente alta
mar’")” los Estados parte de la OROP podran tomar medidas “para disuadir
a los buques que hayan incurrido en actividades que menoscaben la eficacia”
o violen medidas de conservacion y ordenacion establecidas por la OROP
“para que no pesquen en alta mar en la subregion o region hasta que el Es-
tado del pabellon adopte las medidas apropiadas”.

Si el Estado del pabellon es parte del APP, sus buques no podran pescar
en alta mar si no es miembro de la OROP o no se compromete a respetar

sus medidas.” Los Estados que pesquen en el area de alta mar adyacente de-

7t Si se desplazd mas, pero no tinicamente, en alta mar. La obligacion de acordar medidas
de cooperacion con el Estado riberefio seguiria vigente bajo el articulo 63.2 CNUDM.

72 El tinico supuesto que queda —una poblacién que era transzonal, pero se desplazo
completamente en alta mar— da lugar a las mismas consideraciones que en el caso de una
poblacion que se encontraba solamente en la ZEE y que se ha desplazado completamente en
alta mar, asumiendo que a) el Estado riberefio es miembro de la OROP y b) el mandato de la
OROP abarca tanto la ZEE como la alta mar durante todo el periodo pertinente.

7 Articulos 8.3., 8.4 y 19 APP ¢ International Centre for Trade and Sustainable Devel-
opment (ICTSD), Fisheries Subsidies Rules at the WTO: A Compilation of Evidence and Analysis,
Ginebra, ICTSD, 2018, p. 16.
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ben acordar (directamente o mediante la OROP) con el Estado ribereno las
medidas necesarias para la conservacion de esas poblaciones en el area de
alta mar adyacente.” Conforme al articulo 7.2 APP, tales medidas de con-
servacion y ordenacion relativas a las poblaciones transzonales y altamente
migratorias en alta mar y las que se adopten para las ZEEs habran de ser
compatibles. Existe una obligacion de cooperacion en estos casos.” Por el
contrario, si el Estado del pabellon no es parte del APP, sus buques podran
pescar en alta mar, aunque no sea miembro de la OROP, pero debera acatar
las obligaciones de conservacion y cooperacion que impone la CNUDM vy
tener en cuenta los derechos del Estado riberefio en relacion con especies
altamente migratorias.”

Como mucho, hay una obligacion de cooperacion entre el Estado ribe-
reno y los demas Estados con relacion a este segundo supuesto. Es posible
que una OROP con competencia para establecer la cuota en el area rele-
vante de alta mar tenga en cuenta el desplazamiento en la asignacion porque
poseeria una “vision” y autoridad abarcando tanto la ZEE como alta mar.
Sin embargo, actualmente existe un vacio legal al respecto en los acuerdos
internacionales, lo que crea abundante incertidumbre.

En tercer lugar, si los peces se desplazan de alta mar hacia una ZEE, las
reglas actuales no aseguran en absoluto que, aparte del Estado ribereio,
los Estados desarrollados, en vias de desarrollo o sin litoral que pescaban
habitualmente en el area adyacente puedan seguir pescando las poblaciones

migradas como antes. Ello tanto si los peces se desplazan de alta mar, o de la

7 Articulo 7.1. a APP y articulo 63.2 CNUDM.

7 Las disposiciones pertinentes del APP en este respecto son los siguientes: articulo 7.1.
a, 7.1.b, 7.2. a-f. El Preambulo del APP dice que “las cuestiones no reguladas por la Con-
vencion o por el presente Acuerdo continuaran rigiéndose por las normas y principios del
derecho internacional general”.

76 Articulos 117-119 y 192 CNUDM y International Centre for Trade and Sustentaible
Development, Fisheries Subsidies Rules at the WTO. .., cit. p. 16. También, bajo el articulo 116
CNUDM, hay que tomar en cuenta los intereses del Estado ribereno si la poblacion es trans-
zonal. Desde luego, el Acuerdo de Cumplimiento refuerza la responsabilidad especial de los
Estados del pabellon para garantizar que ninguno de sus buques pesque en alta mar a menos
que cuente con autorizacion, y que puedan ejercer sus responsabilidades de manera eficaz
para asegurar que sus buques cumplen con las medidas internacionales de conservacion y
ordenacion. Sin embargo, esto supone que habra medidas de conservacion y gestion previstas
por la OROP, que sean satisfactorias desde la perspectiva de los Estados riberenos relevantes,
y que el Estado del pabellon las haga cumplir por sus buques.
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zona adyacente a la ZEE, a la ZEE. El Estado ribereno receptor es soberano
en cuanto a la determinacion de captura permitida de los recursos vivos en
su ZEE y solamente esta sometido a una obligacion generica de conserva-
cion del articulo 192 CNUDM. Si la poblacion se vuelve transzonal, el Esta-
do ribereno debera aplicar el principio de precaucion y asegurar la sobrevi-
vencia a largo plazo de la poblacion y acatar las obligaciones de cooperacion
en cuanto a la conservacion con otros Estados de la parte transzonal de alta
mar.”” En el raro caso de que las medidas de la OROP cubrieran tanto la
ZEE como alta mar, es posible que se tome en cuenta el desplazamiento en
la asignacion de cuota.

El dltimo punto importante que muestra el caracter inadecuado de las
reglas actuales esta relacionado con los criterios de asignacion de cuotas.
Varias pesquerias existentes se basan en principios de apego zonal y esta-
bilidad relativa, en donde las asignaciones nacionales se basan en patrones
historicos de presencia en cada pais y area geografica.” Pero el desplaza-
miento causado por el calentamiento global socava la eficacia de las asigna-
ciones realizadas. Empeorando atin mas el problema, las OROP del Atlan-
tico Norte solo admiten asignar a miembros nuevos la captura no asignada
a otros miembros.” En consecuencia, un Estado que podria beneficiarse de
la llegada de una poblacion que antes se encontraba en una zona cubierta
por tal OROP, no podra hacerse miembro y, por tanto, las medidas de con-
servacion de dicha OROP no le seran vinculantes (sobre todo si el Estado
no es miembro de la APP). Se crea entonces el dilema del beneficiario gra-
tuito o free rider; aquel que no tiene obligaciones de explotacion y puede
aprovechar el recurso libremente.* Por otro lado, si consideramos que la
poblacion desplazada es “nueva” y el Estado receptor se adhiere a la OROP,
surgiria el problema de dos asignaciones para una misma poblacion.

77 Articulos 30.,7.2 y 8.1 APP y 63.2 CNUDM.

78 Pinsky, M. et al., op. cit., p. 1191.

7 Caddell, R., op. cit., p. 207. También, X se refiere a la perspectiva de “la disminucion o
congelamiento de los permisos de pesca” debido a los cambios de accesibilidad de los recursos
pesqueros. Vease Tapia Jopia, C., Manual prdctico para la pesca artesanal y la acuicultura de peque-
fia escala en Chile, Centro de Estudios de Sistemas Sociales, FAO, 2021, p. 63.

80 Pinsky, M. et al., op. cit. p. 1189.
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ITI. DISPUTAS POTENCIALES Y NECESIDAD DE UN NUEVO INSTRUMENTO
PARA EVITAR, REDUCIR, ATENUAR Y/ O DIRIMIRLAS DESDE UN PUNTO
DE VISTA JURIDICO, SOCIOECONOMICO Y POLITICO

1. Problemadtica de la migracion )/futums disputas

La probabilidad de que surjan controversias depende, en gran medida, del
valor de lo que esta en juego. En el Mar del Norte, la especie mas importante
en cuanto a peso es el arenque, pero en términos de valor, es la caballa, des-
pues el bacalao. En el Atlantico Nororiental, las principales especies en cuan-
to a peso son las especies pelagicas pequenas como la caballa y, en cuanto a
valor, son la merluza y la caballa.®" Los principales actores en la subregion del
Atlantico Nororiental son los espanoles (37% del total de la flota de la UE en
2015), franceses, britanicos, portugueses e irlandeses (los dos tltimos con
mayor dependencia en la region para la produccién).” En cuanto a la merlu-
za del norte, el establecimiento unilateral de cuotas por parte de la UE, pese
a la expansion de poblaciones mas alla de las aguas de la UE en el Mar del
Norte, es cada vez mas problematico.*’ Estas especies han originado muchos
conflictos en el Atlantico Norte; por ejemplo i) la disputa militarizada entre
Canada y Francia sobre si Francia habia superado los limites de captura de
bacalao en Terranova® o, ii) la disputa de 2007 de Islandia y las Islas Feroe
sobre el derecho del primero a pescar caballa como Estado miembro del
NEAFC (debido al cambio climatico la poblacion se encontraba mas en sus
aguas, por lo que ambos Estados reclamaban el 46% del total de capturas de
caballa permitidas a nivel internacional) en el ambito de la OMC.*

La disputa sobre la caballa es un buen ejemplo de como los criterios
de determinacion de cuotas en el APP y el establecimiento unilateral de

cuotas pueden originar muchos problemas.® En dicho caso, se desestimo

8t Barange, M., 2018, op. cit., p. 90.

82 Jdem.

8 Gullestad, P. et al., op. cit.

% Mclaughlin Mitchell, S. y Prins, B. C., “Beyond Territorial Contiguity: Issues at Stake
in Democratic Militarized Interstate Disputes, International Studies Quarterly, vol. 43, num. 1,
1999, p. 175.

85 Barange, M., 2018, op. cit., p. 96.

8¢ Union Europea, Medidas relativas al arenque atlantico-escandinavo, WT/DS469.
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la reclamacion con base a criterios de capturas historicas y de apego zonal,
lo que era problematico porque permitio argumentos, principalmente de
Noruega, segtn los cuales la presencia de la caballa en las aguas de Islandia
era por periodos cortos y que, en algunos anos, ya no habria.”” En conse-
cuencia, Islandia y las Islas Feroe adoptaron cuotas de manera unilateral,
creando asi un sistema fragmentado de establecimiento de cuotas contrario
a las recomendaciones cientificas sobre limites de captura.®

Los factores detallados a continuacion podrian originar muchos pro-
blemas: i) la historia: 40% de las disputas entre Estados democraticos en-
tre 1946-1992 tenian una dimension economica, y de ellas, la mayoria
eran disputas vinculadas con derechos de pesca (24 de 42 se basaban en
derechos de pesca)® ii) los cambios de distribucion podrian dificultar la
asignacion de recursos,” y iii) los recursos vivos que se desplacen tienen
un valor nutritivo y economico creciente. La pesca de captura marina es
la mayor fuente de produccion en toda la industria pesquera —(46% en
2016)—, por lo que desempena un papel crucial en la economia de zonas
costeras.”’ El consumo mundial de pescado ha aumentado notablemente
durante las Gltimas seis décadas; 35% de la produccion pesquera mundial
se exporta y, en los proximos 20 anos, el crecimiento demografico causara
un aumento de los precios del pescado lo que alentara a los pesqueros a
aumentar su productividad.” Para el afio 2050, se prevée que la captura

total maxima potencial habra bajado entre 2,8 y 12,1%.”

87 Spijkers, J. Y Boonstra, W. J., “Environmental change and social conflict: the northeast
Atlantic mackerel dispute”, Regional Environmental Change, vol. 17,2017, pp. 1835-1851.

88 Barange, M., 2018, op. cit., p. 617.

% Mclaughlin Mitchell, S. y Prins, B. C., op cit., pp. 175-177.

°0 Barange, M., op. cit., p. 617: “[e]s probable que los cambios esperados en la distribucion
causen nuevos conflictos, o exacerben los ya existentes, entre usuarios, tanto dentro de los
paises como cuando la distribucion de especies importantes cambie a través de las fronteras
entre paises vecinos o entre las ZEE de los paises y el alta mar. Donde los recursos pesqueros
son compartidos o se encuentran a lo largo de las fronteras internacionales, los cambios en la
distribucion podrian llevar a desacuerdos sobre las asignaciones”. Véase también Barange, M.,
p- 87; Bindoff, N. L. et al., IPCC, op. cit., p. 515, seccion 5.4.2.2.2.

ot Ibidem, p. 45.

9 Ibidem, pp. 41, 48 y 52-53.

% Ibidem, p. 22 y Bindoff, N. L. et al., op. cit., p. 451, nota una disminucion promedia de

4.1% por década de las capturas totales maximas en el siglo XX.
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En relacion con las lagunas normativas sobre desplazamientos entre ZEEs
diferentes (supuestos detallados antes), segin un estudio de 2020, el 78.5%
de los ingresos pesqueros globales provienen de capturas transfronterizas,
y representan mas de 77 mil millones de USD ingresos anuales (una cifra
probablemente subestimada debido a la falta de comprension de la natura-
leza transfronteriza de las poblaciones).” De hecho, muchas especies en el
Atlantico Norte tienen una presencia en mas de 20 ZEEs, y a veces multiples
de este namero.” Asimismo, se prevé que un 23% a 35% de los ZEEs en el
mundo tendran nuevas especies transfronterizas para el 2100, y algunas
dejaran de ser transfronterizas, por lo que los intereses economicos son sig-
nificativos.”

La migracion puede originar problemas socioeconomicos en terminos de
ingresos, seguridad alimentaria, trabajo decente y crecimiento economico
(ODS 1, 2 y 8, respectivamente).” Es preciso aclarar que dichos problemas
son, y seran, mucho mas graves en el caso de paises en desarrollo que en
paises desarrollados del Atlantico Norte. Tras su experiencia con El Nifio,
muchas comunidades en paises latinoamericanos, como Colombia, ya pue-
den dar fe del efecto que el cambio climatico puede tener en la pesca y,
por lo tanto, en las comunidades pesqueras.” No obstante, incluso en el
Atlantico Norte las comunidades costeras estan especialmente expuestas a
las consecuencias negativas del cambio climatico (dada su ubicacion, situa-
cion de pobreza relativa y marginalizacion politica), y ello podria afectar su
resiliencia y sustento.'” En el Reino Unido, por ejemplo, existe el riesgo
de perdida del 17% de empleos del sector pesquero para 2050 (asumiendo

un escenario de emisiones bajo).'”"!

%+ Palacios-Abrantes, J., et al., op. cit., p. 2.

%5 Ibidem, pp. 4y 5.

96 Pinsky, M. et al., op. cit. p. 1190.

%7 Palacios-Abrantes, et al., op. cit., p. 4.

% Bindoff, N. L. et al., 2019, op. cit., p. 26, seccion B. 8.

9 Castillo Murillejo, N. C. y Alvia Palma, D. N., EIl mundo marino de Colombia: investigacidn
y desarrollo de territorios olvidados, Universidad Nacional de Colombia, REMAR, 2003, p. 149.

100 Barange, M., 2018, op. cit., pp. 21 y 22.

101 Fernandes, J. A. et al., op. cit., pp. 4-406, basado en cifras de 2011 (2078 de los 12405

empleos).

Anuario Mexicano de Derecho Internacional,

vol. XXII, 2022, pp. 3-43

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2022
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-internacional/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

2. Vertientes de gobernanza socioeconémica y gestion

del nuevo instrumento

Cada vez hay mas estudios doctrinales y conferencias sobre gobernanza
pesquera y cambio climatico que coinciden en sus conclusiones. Destaca
la Conferencia de Revision del APP de 2016 (RRC) que propuso varias
reformas para los Estados y la UE, individual y colectivamente a través de
OROPs.'” No obstante, el APP no colma las lagunas legales de cambio
climatico en la gobernanza pesquera, y tanto el analisis regulatorio como
la ciencia han avanzado desde 2016. Por ello, abordaremos qué contenido
debe tener este nuevo instrumento internacional.

En primer lugar, es necesario mejorar la capacidad nacional, regional
e internacional de investigacion, evaluacion y seguimiento de cambios
geobiologicos relacionados con el desplazamiento y el cambio climatico.
La CNUDM prevé explicitamente la cooperacion internacional de manera
general, asi que el nuevo instrumento resaltaria la investigacion relaciona-
da con el cambio climatico y contendria un compromiso de los Estados a
compartir datos y utilizarlos en aras de una gestion colaborativa.'” Este
compromiso deberia ir acompanado por otro en materia de inversiones en
adiestramientos, programas de formacion y difusion de informacion, lo que
contribuirfa a evitar la mala adaptacion.'

La clave para lograr el mejoramiento de estas capacidades es conseguir
mayor involucracion, lo cual tambien beneficiaria la gestion compartida. El
Codigo de Conducta para Pesca Responsable deberia ser formalizado para
promover sistemas de gobernanza participativos y “ciencia ciudadana” rela-
tiva al desplazamiento de poblaciones.'” El ecoetiquetado para poblaciones
compartidas y su control mediante certificaciones tambien fomentarian la

gestion sostenible de poblaciones migratorias.'*

102 Resumed Review Conference Outcome, UN Doc. A/CONE. 210/2016/5, 33, parra-
fos 12y 13.

103 CNUDM, articulos 239, 242, 243 y 257; Gaines, S. et al., op. cit., p. 14.

104 Barange, M., 2018, op. cit., pp. 58 y 103.

105 Miller, T. J. et al., “Scientific Considerations Informing Magnuson-Stevens Fishery Con-
servation and Management Act Reauthorization”, Fisheries Magazine (AFS), vol. 43, ntim. 11,
2018, pp. 533-541. DOI: 10.1002/fsh.10179; Barange, M., 2018, op. cit., p. 617.

196 Gullestad, P. et al., op. cit., p. 1021.
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En segundo lugar, dicha capacidad cientifica debe ir de la mano de los
esfuerzos legislativos.'”” Existe una brecha temporal relevante entre la pu-
blicacion de pruebas cientificas (necesarias para cambiar la normativa sobre
cuotas de captura sostenible) y su asimilacion en la politica pesquera (lla-
mado policy barriers).'”™ Los datos ambientales no se suelen tener en cuenta
en la ordenacion pesquera.'”

En el ambito del Atlantico Noreste, existe normativa sobre la recopila-
cion e intercambio de datos de pesca a traves del seguimiento por satelite
y cuadernos de pesca electronicos. Aunque ello ayuda cumplir la NEAFC,
falta un enfoque ecosistémico de ordenacion pesquera en el Atlantico Nor-
te (y en todo el mundo).""” Imponer una obligacion de uso de datos actua-
lizados ayudaria y facilitaria las negociaciones. """

Segun algunos estudios recientes, la ordenacion pesquera adaptada al cli-
ma no solo es beneficiosa desde una perspectiva de sostenibilidad, sino que
también genera mayor captura y ganancia acumulada.''? Se propone, enton-
ces, que el nuevo instrumento obligue a los Estados y/o OROP a revisar su
politica de ordenacion pesquera al menos cada cinco afios (reflejando la obli-
gacion de los articulos 4.9 y 14.2 del Acuerdo de Paris en materia de contri-
buciones nacionales y balance mundial de reduccion de emisiones) y adaptar
dichas politicas a los avances cientificos pertinentes. Asimismo, se propone
un “comité mundial de supervision” compuesto por miembros de organi-
zaciones internacionales, como el Comité de Pesca de la FAO, la OCDE y
el ICES, para revisar las modificaciones de ordenacion pesquera realizadas
y formular recomendaciones sin la autoridad de ajustarlas (y asi minimizar
preocupaciones de soberania y no ir mas alla de lo previsto en la CNUDM).

Un corolario logico de lo anterior es que el instrumento debe ser flexi-
ble.'” Dado que el desplazamiento de poblaciones es incesante, la asigna-

197 Plaganyi, E. E. et al., “Assessing the adequacy of current fisheries management under
changing climate: A southern synopsis”, ICES Journal of Marine Science: Journal du Conseil, 68,
2011, pp. 1305-1317; RRC, parrafos A.4 y A.3.14.

108 Barange, M., 2018, op. cit., p. 105.

109 Gullestad, P. et al., op. cit., p. 1010.

119 Jbidem, p. 1020.

" Jdem.

112 Free, C. M. et al., “Realistic Fisheries Management Reforms Could Mitigate the Impacts
of Climate Change in Most Countries”, PLoS ONE, vol. 15, nm. 3, 2020, DOI: 10.1371/
journal.pone.0224347.

113 Barange, M., 2018, op. cit., p. 103.
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cion de poblaciones se debe basar en evaluaciones objetivas, ajustando la
cuota en funcion de la poblacion.'* La PPC es un buen contraejemplo, al
ser una politica muy rigida basada en porcentajes fijos con limitada capaci-
dad para intercambiar cuotas cuando las poblaciones se desplazan. Aunque
se diferencia entre las medidas aplicables a zonas de pesca de alta capacidad
(con datos de alta calidad y flotas sofisticadas) y zonas de pesca de baja
capacidad (cambios en las cuotas versus enfoques basados en derechos, res-
pectivamente), dicha distincion es imprecisa, ya que los sistemas basados en
derechos han tenido éxito en zonas de pesca europeas de gran capacidad.'”
Ademas, dada la tasa de cambios distributivos y diversificacion economica
de comunidades pesqueras, es casi imposible evitar cambios en las cuotas. '

La gestion comunitaria debera basarse en la ciencia mas reciente, es-
tablecer limitaciones (licencias, restricciones estacionales y medidas para

abordar la captura secundaria)'"”

y garantizar a los pescadores la continui-
dad futura de las poblaciones, ya que segin varios estudios, las restriccio-
nes funcionan mejor cuando se garantiza a los pescadores que renunciar a
determinadas capturas asegura derechos de pesca futuros.''®

En cuanto a la forma que debe tener la garantia de los pescadores, se
sugiere una cuota individual transferible (CIT) basada en una cantidad de
poblacion determinada, en lugar de derechos sobre un territorio, pues esto
permitiria a los pescadores adaptarse espacialmente a los cambios en la dis-
tribucion de la poblacion dada la capacidad relativamente alta de movilidad
de las flotas del Atlantico Norte. Dichos sistemas también han tenido éxito

119

combinandose con un enfoque comunitario y posibilitan los pagos para-

lelos entre paises (en caso de necesitar flexibilizar el sistema de CIT por

migracion climatica entre ZEEs).

14+ Bindoff, N. L. et al., op. cit., p. 535, seccion 5.5.2.2.3.

15 Ojea, E. et al., op. cit., p. 406.

16 Vease infra.

17 Ojea, E. et al., op. cit., p. 405.

18 Essington,T. E. et al., “Catch Shares, Fisheries and Ecological Stewardship: A Compara-
tive Analysis of Resource Responses to a Rights-Based Policy Instrument”, Conservation Letters,
5,2012, pp. 186-195; Grainger, C. A. y Costello, C., “The Value of Secure Property Rights:
Evidence from Global Fisheries”, NBER Working Papers 17019, 2011; Fidelman, P. 1. J. et al.,
“Unpacking Multilevel Adaptation to Climate Change in the Great Barrier Reef, Australia”,
Global Environmental Change, vol. 23, nim. 4, 2013, pp. 800-812.

119 Ojea, E. et al., op. cit., p. 406.
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Los pagos paralelos (side payments en ingles) en los cambios de distribu-
cion a largo plazo, incluso entre dos paises,'” son esenciales, por lo que el
nuevo instrumento debera reflejarlo. Se sugiere un sistema de pago ligado
a los costes de aplicacion de medidas de control por su importancia en la

ejecucion de las medidas''

(por ejemplo, cuando poblaciones de alto valor
se muevan de ZEE A a ZEE B, el instrumento debe permitir que el pais A
realice pagos al pais B, compensandole gastos incurridos para evitar pesca
no autorizada). El nuevo instrumento tambien debe permitir comerciar
derechos de pesca entre paises (o dentro del OROPs donde la migracion
ocurre desde ZEE hacia alta mar) para aquellos pescadores que no siguen
las poblaciones migratorias.'”” Un enfoque territorial (derechos de uso te-
rritorial pesqueros o TURF, por sus siglas en ingles) es inapropiado dadas
la dificultades que conlleva para predecir movimientos de distribucion y
riesgo de sobrepesca.'?’ El sistema de derechos a nivel de pais (ZEE) ha ex-
perimentado una caida en el porcentaje de pesca no autorizada del 81%,'*
Los citados principios (proteccion de poblaciones de ZEE en un sistema
de derechos) se aplicarian a los sistemas propuestos de cuotas transferibles
internacionalmente. Cabe senalar que cualquier solucion tendra que pro-
mover la equidad en los procesos, la distribucion y el reconocimiento en los
cambios de poblaciones.'”

En vista de algunas modificaciones o propuestas de modificacion de las
OROP, existen motivos para estar optimistas. Por ejemplo, ICCAT y NAFO
han contemplado crear un sistema internacional de permisos de pesca ne-
gociables.'*® De hecho, ICCAT, desde el 2008, otorga una pequefia (y cre-
ciente) parte de la cuota de atun rojo a Noruega e Islandia, y ha modificado
sus criterios para asignar cuotas compartidas para reconocer los cambios en

la distribucion de especies, de modo que no solo se basa en un “historial” de

120 Diekert, F. K. & Nieminen, E., International fisheries agreements with a shifting stock, Dy-
namic Games and Applications, 7, 2017, pp. 185-211.

12t Englander, G., op. cit.

122 Miller, K. A. y Munro, G. R., “Climate and Cooperation: A New Perspective on the
Management of Shared Fish Stocks”, Marine Resource Economics, vol. 19, nim. 3, 2004, pp.
367-393; Gaines, S. et al., op. cit., p. 14.

123 Oremus, K. L. et al., op. cit., Ojea, E. et al., op. cit., pp. 407-408.

12+ Englander, G., op. cit.

125 Gaines, S. et al., op. cit. p. 10.

126 Pinsky, M. et al., op. cit., p. 1191.
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pesca, sino también en los derechos de los Estados costeros a hacer uso de
los recursos de sus ZEE. Canada y Estados Unidos estan implementando un
cambio similar, aunque no juridicamente vinculante, para la migracion del
bacalao, el eglefino y la platija.'”’

La coherencia de las medidas de conservacion y gestion adoptadas es
tan importante como la flexibilidad. Dada la poca capacidad de control de
algunos paises (por ejemplo, la falta de recursos o extension de sus ZEEs),
es importante que el nuevo instrumento obligue a los Estados a avalar, ante
el comite mundial de supervision, su capacidad de cumplir sus responsabili-
dades en relacion con los buques que enarbolan su bandera antes de acordar
el derecho de enarbolarla.'®

Por tltimo, es necesario abordar la sobrecapacidad y la diversificacion.
La sobrecapacidad es relevante para evitar la sobrepesca, incluso de pobla-
ciones desplazadas.'”” Para ello se recomienda: i) elaborar planes de ges-
tion de capacidad que ofrecen incentivos para la reduccion voluntaria;'*
ii) abogar por politicas de recompras (buybacks en ingles), iii) introducir
cuotas transferibles e inversiones en fuentes alternativas de empleo e in-
gresos adoptadas ya por algunos gobiernos'' (las recompras pueden ser

132

de buques, licencias, equipamiento o derechos de acceso;"” y iv) eliminar

algunas formas de subsidios, comentadas a continuacion.

La diversificacion debe realizarse dentro del sector pesquero (ayudando
a pescadores que dejan el oficio) y fuera o entre sectores (por ejemplo,
ecoturismo). Seglin algunos estudios de la OCDE, la pesca de captura in-
dustrial representa el 1% de la economia oceanica, frente al 26% que se

espera que contribuya el turismo oceanico en 2030.'3

127 Oremus, K. L. et al., op. cit., p. 278.

128 RRC, parrafo B.7.

129 Jbidem, parrafo A.3.6.

130 Jbidem, parrafo A.3.7.

131 Barange, M., 2018, op. cit., p. 105.

132 European Commission (DG Environment) and the Pew Environment Group’s Europe-
an Marine Programme, Seas at Risk Annual Conference, Towards Sustainable European Fish-
eries: The Double Challenge of Restructuring and Reducing the Fishing Fleet, Background
Paper, Abstracts and Conference Proceedings, 2009, p. 22, disponible en: https:/ /ec.europa.
eu/fisheries/sites/fisheries/files/ docs /body / seas_at_risk_annex_en pdf.

133 OECD (Organisation for Economic Co-peration and Development), The Ocean Econ-
omy in 2030, Paris: OECD Publishing, 2016.
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3. Vertientes juridicas del nuevo instrumento

El nuevo instrumento debe establecer: i) reglas positivas y orientativas;
i) reglas negativas que prohiban determinadas practicas que agraven las
consecuencias del desplazamiento, y iii) un método claro de resolucion de
conflictos.

Las citadas reglas positivas y orientativas deben abordar normas basicas
sobre el desplazamiento. Por ejemplo, habra que definir los conceptos po-
blacion desplazada y pesca INDNR y explicar la forma en que se identificaran
los buques que lo practican, ademas de establecer la metodologia para de-
terminar el apego zonal; acordar reglas en materia de pesca bajo una licen-
cia flexible y el sistema de CIT a traves de fronteras politicas, y concretar
el alcance de la obligacion de diligencia debida/investigacion cada cinco
anos en cuanto a la revision exhaustiva por cada Estado de sus politicas de
ordenacion pesquera.

Las reglas negativas se refieren a la intervencion de la OMC y, en par-
ticular, la modificacion o prohibicion de ciertas subvenciones que agravan
los efectos del desplazamiento. Aunque no publicado, a finales del 2020
se redacto un borrador sobre el control de las subvenciones a la pesca. El
borrador prohibe las subvenciones a la pesca INDNR, a la pesca de pobla-
ciones sobreexplotadas y las que contribuyen al exceso de capacidad y la
sobrepesca.”* Para que tales prohibiciones sean operativas y eficaces, es
importante que los parametros del concepto de pesca INDNR sean cla-
ros, aunque por el momento se propone utilizar dicho concepto de pesca
INDNR del articulo 3o. del Plan de Accion Internacional de la FAO (PAI)
como punto de partida, y una descripcion mas detallada de las actividades
de pesca ilicitas en las reglas creadas por la OMC."”

Se sugiere definir la pesca INDNR y los mecanismos para frenarla en el
nuevo instrumento en vez de definirlo en el contexto de la OMC, indepen-
dientemente de la forma legal de la via OMC (es decir, sin importar, si se
opta por un acuerdo independiente incluido junto con los Acuerdos Mul-
tilaterales sobre el Comercio de Mercancias existentes y ejecutable bajo
el sistema de resolucion de conflictos de la OMC, abogado por el Centro

13+ WTO, Factsheet: Negotiations on Fisheries Subsidies, disponible en: www.wto.org/english/
tratop_e/rulesneg_e/fish_e/fish_intro_e.htm.
135 ICTSD, op. cit., p. 14.
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Internacional de Comercio y Desarrollo Sostenible [(ICTSD, por sus siglas
en ingles)], o por un anexo al Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Com-
pensatorias [ASCM])."* Esto viene apoyado por la reticencia (y, posible-
mente, la falta de dominio) que muestra la OMC en implicarse en asuntos
que no sean de naturaleza estrictamente comercial.

Las reglas negativas aportarian seguridad juridica, coherencia en termi-
nos de sostenibilidad e incorporaria y darian significado a otras definiciones
en el instrumento. Por ejemplo, la pesca INDNR podria incluir la pesca de
una poblacion “desplazada” (como también se definiria en el nuevo instru-
mento) sin llegar primero a un acuerdo con el pais de origen de esa pobla-
cion (directa o indirectamente a traves de una OROP) y/o buscar la orien-
tacion del comite mundial de supervision. Al fin y al cabo, si la definicion de
la pesca INDNR dependiera del derecho nacional o de cada OROP, o si el
nuevo instrumento remitiera al articulo 3o. PAI, el riesgo de incoherencia
en su aplicacion aumentaria de manera significativa. Ademas, depender del
derecho nacional, en vez del supranacional, podria conllevar largos retrasos
decisionales.'’

El nuevo instrumento también deberia disponer como se determina la
existencia de pesca INDNR. Varias propuestas sugieren que el miembro que
conceda la subvencion, una OROP, una organizacion internacional como
la FAO y/o, potencialmente, el Estado del puerto, tambien deberian estar
involucrados en la toma de la decision, sobre la base de que cuantos mas
patrullen, mejor."® Dado el potencial conflicto de intereses del miembro
concesionario y que la FAO ya deberia estar participando en el propuesto
comité mundial de supervision, encargarselo al Estado del puerto (siempre
que no sea también el miembro concesionario) tiene mas sentido. Tomaria
su decision en coordinacion con los Estados del pabellon y riberefio que ya
desempenan un rol significativo en la vigilancia de la pesca INDNR tanto en
las ZEE como en alta mar bajo la CNUDM.

Cualquier parte inconforme podria entonces apelar la decision ante el co-
mite mundial de supervision (compuesto por miembros de la FAO, el ICES

y la OCDE), y en caso de implicar un efecto directo o indirecto sobre sub-

136 Ibidem, p. 22.

137 Van Damme, 1., “Reflections on the WTO Negotiations on Prohibiting IUU Fishing
Subsidies”, Global Subsidies Initiative Policy Brief, The International Institute for Sustainable De-
velopment, 2020, p. 7.

138 Ibidem, pp. 7y 8.
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venciones, por dos miembros de la OMC."” La capacidad del comité de
tomar una decision vinculante estaria sujeta al acuerdo previo de las partes.
Esta propuesta abordaria las preocupaciones de algunos miembros de que la
OMC participe de alguna manera en la determinacion, dado que posibilita-
ria, en una etapa posterior, aplicar sanciones comerciales basadas en dicha
decision." Cuando las partes no se pusieran de acuerdo en la naturaleza
vinculante de la decision, el nuevo instrumento estableceria el arbitraje in-
ternacional como recurso final (detallado mas adelante). De esta manera,
se respetaria la naturaleza consensual que caracteriza la CNUDM.

Para contrarrestar la retirada de subvenciones a la pesca en comunidades
pesqueras con poca resiliencia frente a las migraciones, el nuevo instrumen-
to debe remitirse al Mecanismo Internacional de Varsovia para Perdidas y
Danos, previsto en el articulo 8o. del Acuerdo de Paris. La migracion cum-
ple con los requisitos del citado articulo 8o. porque esta relacionada con
“los efectos adversos del cambio climatico”, que es un fenomeno de evolu-
cion lenta y afrontarlo contribuiria al desarrollo sostenible, la reduccion del
riesgo de perdidas y dafios.'*! Mas alla de la prohibicion absoluta de ciertas
subvenciones, el nuevo instrumento fomentaria ciertas subvenciones mas
que otras. Segn el analisis de la OCDE, deberia promover sustituir los
subsidios de costes fijos y variables que tiendan a aumentar la capacidad
de la flota o el esfuerzo pesquero, por aquellos cuyo objetivo es mejorar
la calidad de la pesca y renta de los pescadores.'*” Una alternativa a dicha
sustitucion seria prohibir subsidios en areas fuera de la jurisdiccion nacional
del miembro que provee el subsidio.'*’ Estas medidas deberfan ir acompa-
nadas de mejoras respecto a la transparencia tales como la notificacion del

estatus de la poblacion en relacion con la cual se ha otorgado el subsidio.**

139 Estos dos miembros provendrian de paises miembros de la OMOC, pero sin vinculo a la
disputa, y formarian con los otros tres miembros un panel de cinco que tomaria sus decisiones
por mayoria simple para evitar bloqueos.

140 Van Damme, I, cit..., p. 7. Es decir, podria justificar que otros miembros de la OMC
introduzcan prohibiciones de importacion sobre las capturas pertinentes.

" Oremus, K. L. et al., op. cit., p. 278.

142 OECD, “Support to Fisheries: Levels and Impacts”, OECD Food, Agriculture and Fisheries
Papers, nim. 103, Paris, OECD Publising, 2017, DOI: 10.1787/00287855-en.

1 ICTSD, op. cit., pp. 18-20. Cabe notar que el RRC apoya la eliminacion de subsidios
que contribuyen a la INDNR, la sobrepesca y la sobrecapacidad. Vease la RCC, parrafo A.3.8.

144 Ibidem, p. 21.
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En cuanto a la tercera area, la resolucion de conflictos se propone, pri-
mero, la emision por el Tribunal Internacional del Derecho del Mar (TIDM)
de opiniones consultivas sobre cuestiones relacionadas con la migracion. El
nuevo instrumento deberia detallar la posibilidad de pedir estas opiniones
para otorgar competencia al Tribunal (articulo 21 CNUDM).'" No obs-
tante, no debemos olvidar que el arbitraje internacional aporta flexibili-
dad juridica y procesal y esta muy consolidado (por ejemplo, instituciones
como la Corte Permanente de Arbitraje en La Haya [CPA])."* La CPA ha
resuelto varias controversias conforme a tratados bilaterales y multilatera-
les, contratos y otros instrumentos relativos a los recursos naturales y al
medio ambiente, y goza de un reglamento especializado para el arbitraje
de este tipo de controversias. Recurrir al TIDM y al arbitraje tambien esta
conforme con los mecanismos de resolucion de controversias previstos en
la CNUDM.

En términos de reconocimiento y ejecutabilidad del laudo arbitral, la
Convencion de Nueva York (ratificada por mas de 160 Estados y cuyos ar-
ticulos 3o0. y ss. obligan a los Estados parte a velar por que las sentencias
sean reconocidas en su jurisdiccion y puedan ejecutarse en ella de la misma
manera que las sentencias o laudos arbitrales nacionales), aporta una ven-
taja significativa al arbitraje. Ademas, ya ha sido utilizada en el contexto de

controversias vinculadas con la pesca por ejemplo, la disputa entre Cana-

145 CNUDM, Anexo VI, Estatuto de TIDM, articulo 21: “La competencia del Tribunal se
extendera a todas las controversias y demandas que le sean sometidas de conformidad con esta
Convencion y a todas las cuestiones expresamente previstas en cualquier otro acuerdo que
confiera competencia al Tribunal”.

Schatz, V., “Fishing for Interpretation: The ITLOS Advisory Opinion on Flag State Respon-
sibility for Illegal Fishing in the ZEE”, Ocean Development & International Law, vol. 47, nim.
4, 2016; Opinion Consultativa sobre la Request for an Advisory Opinion Submitted by the
Sub-Regional Fisheries Commission del 2 de abril de 2015, ITLOS Reports 2015 y, Sands, P.
y Peel, op. cit. p. 186.

146 Bajo la CNUDM, la tercera manera de resolver disputas de manera definitiva es acudir
ala Corte Internacional de Justicia (CIJ). Sin embargo, el potencial socavamiento politico de
sus decisiones era evidente con la revocacion de Estados Unidos de su aceptacion de la juris-
diccion de la corte después de la Opinion de la CIJ en el caso de Nicaragua, lo que es menos
probable en el caso del Convenio de NuevaYork, dada su importancia comercial. Véase Paor,
R. de “Climate Change and Arbitration: Annex Time before there won’t be a Next Time”,
Journal of International Dispute Settlement, vol. 8, nam. 1, 2017, pp. 179-215, DOI: 10.1093/
jnlids/idw025.
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da y Francia'*” y Chagos Marine Protected Area Arbitration (Mauritius vs. United
Kingdom), Caso PCA ntim. 2011-03. El articulo 7.4 APP prevé el arbitraje
para dirimir disputas relacionadas con el acuerdo y el articulo 10.k insta a
las OROP a promoverlo como metodo de solucion de controversias. De
hecho, tres de las cuatro OROP citadas en este articulo prevén el arbitra-
je."* Asimismo dado que Estados Unidos no ha ratificado la CNUDM y no
acepta la jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia, el arbitraje ad
hoc (bajo un nuevo instrumento internacional o fuera de ¢l) seria la solucion
idonea para la migracion en el Atlantico Norte.

IV. CONCLUSION

Las soluciones de adaptacion a la migracion de poblaciones de peces de-
ben tener en cuenta que estamos frente a un problema multifacetico y es
necesario abordarlo de manera holistica —tanto a nivel socioecondmico
como juridico—. Para minimizar el riesgo de poner en peligro tanto las re-
laciones internacionales como la sostenibilidad de las pesquerias, es crucial
adoptar un proceso iterativo similar a la gestion adaptativa de las pesquerias
y una aplicacion completa del principio de precaucion.'* La manera mas
segura de afianzar este enfoque tan importante es a travées de un nuevo ins-
trumento internacional global, abarcando ZEEs y alta mar y evitando solu-
ciones unilaterales y nocivas a los problemas planteados. A pesar de que este
principio esta consagrado en el APP y la CNUDM'™® y podria ser aplicado
con arreglo a la normativa en que se basan las cuatro OROP, "' su aplicacion
sigue siendo incoherente, por lo que el nuevo instrumento debera preverlo

expresamente . 152

47 Vease “Case concerning the Delimitation of Maritime Areas Between Canada and
France”, laudo del 10 de junio de 1992, Recueil des Sentences Arbitrales, vol. XXI, pp. 265-341,
disponible en: htp:/ /legal.un.org/riaa/ cases/vol_XX1/265-341 pdf

148 Supra 57.

149 Barange, M., op. cit., p. V.

150 El principio esta afianzado en el articulo 6.2 APP y la referencia a “factores ambientales
y econémicos pertinentes”, en el articulo 119.1 CNUDM, sobre la determinacion de la cap-
tura permisible permite, hasta cierto punto, tomar en cuenta el desplazamiento en la gestion
y conservacion pesqueras.

151 Sands, P. y Peel, op. cit., p. 525.

12 RRC, parrafo A. 2(a) y p. 10, parrafo 39.
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La cooperacion institucional sera vital, especialmente entre distintos
OROP con orientacion e intercambio de datos con y entre la FAO (en
particular, el COFI), ICES, la OCDE (y cuando sea necesario, la OMC) en
el comité mundial de supervision creado en virtud del nuevo instrumento.

Nos encontramos ante una tarea ambiciosa, pero realizable. Un dechado
del enfoque de precaucion es el Acuerdo para impedir la pesca no regla-
mentada en alta mar en el Océano Artico central aprobado por la UE en
2019. Aunque, desde una perspectiva, el logro fue limitado dada “la actual
falta de pesca comercial en la CAO combinada con una baja probabilidad
de que las pesquerias comerciales se desarrollen alli incluso a largo plazo”,
es el primer ejemplo de un acuerdo sobre la conservacion de pesquerias
creado antes del comienzo de la pesca comercial.”’ El acuerdo serfa juridi-
camente vinculante y anticiparia adecuadamente muchos problemas.

En vista de que un tercio de las poblaciones de peces mundiales es sobre-
explotada, y la sostenibilidad de las restantes poblaciones peligra, atin que-
da mucho por hacer, sobre todo cuando tenemos en cuenta la complejidad

que conlleva la migracion para la conservacion y ordenacion pesqueras. 14
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