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PRESENTACION

Este trabajo intenta ser un estudio de la postura espafiola, pero desde una vertiente
en la que se analizan los intereses que se movieron en la Tercera Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Sin duda, es una cuestion que no se puede
analizar de forma separada de otros temas. Este ha sido, quizas, uno de los principales
problemas que plantea el estudio de cualquier cuestion sobre el Derecho del Mar. Prueba
de ello son los 320 articulos y una serie de Anexos que conforman la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Sin duda, este problema se refleja en la
ambigtiedad de los términos utilizados en el Convenio y en el hecho demostrado de que ha
tardado casi doce afos para su entrada en vigor (16 de noviembre de 1994), un afio después
de la 60" ratificacion, realizada por Guyana. En concreto, fue ratificado por Espafia por
Instrumento de 20 de diciembre de 1996 y entrd en vigor para Espafia el 14 de febrero de
1997 la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (B.O.E, de 14 de
febrero de 1997, que recoge el Instrumento de ratificacion de la Convenciéon de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, hecho en Montego Bay el 10 de diciembre de
1982), ya que el depodsito del sexagésimo instrumento de ratificacion o adhesiéon no es
juridicamente vinculante para todos los Estados. Lo cierto es que el tiempo necesitado para
su elaboracién y el mecanismo utilizado ponen de manifiesto que su complejidad no era
una cuestion de insignificante relevancia. Sin embargo, todos estos problemas quedan en
un segundo plano cuando entramos en los intereses que se movieron en la Tercera
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

Antes de entrar en cualquier otro aspecto creo conveniente iniciar un analisis del
significado del titulo que precede a la obra: La postura espaiiola en la Tercera Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar con respecto al Mar Territorial. St bien voy a centrarme en
la postura espafiola, por razones obvias, va a ser un analisis en relacién con todos los
intereses en juego de las restantes delegaciones. Ademas, la postura espafola estaba
intimamente relacionada con la defendida por las demas delegaciones y, en muchas
ocasiones, dependia de aquéllas. En cuanto a la segunda parte del titulo, no voy a centrarme
exclusivamente en la Tercera Conferencia, pues no podemos olvidar sus antecedentes y
cudles han sido las causas que han motivado tan gran "reforma" del Derecho del Mar. Mas
curioso -por lo sorprendente que puede resultar en un principio- es la tercera parte del
titulo -con respecto al mar territorial-, en la medida en que no sélo dedico un capitulo a lo
que tradicionalmente se conoce como mar territorial -las doce millas, a excepcion de los
estrechos-, sino también un capitulo a lo que califico como "mar territorial del estrecho de
Gibraltar". Efectivamente, el estrecho de Gibraltar es mar territorial y no podemos
olvidatlo en nuestro estudio. Incluso he considerado conveniente dedicar un tercer capitulo
a los archipiélagos canario y balear, naturalmente, al mar territorial de los mismos. Por
tanto, vamos a analizar el mar territorial en un sentido amplio.

En un primer momento, consideré oportuno dividir la obra en un Introduccion y en
un Capitulo sinico que abarcase lo que en el presente momento esta recogido en tres capitulos
independientes. Los motivos no eran meramente formales, mas bien intentaba reflejar que
cualquier cuestion sobre el Derecho del Mar estaba interconectada con las restantes
cuestiones y que eran inseparables por la propia naturaleza de las mismas. Ello también me
llevo en ese primer momento a tener que estudiar junto con el tema de los estrechos



internacionales la cuestion de los archipiélagos y el mar territorial, en la medida en que son
temas que serfan imposibles analizarlos de forma separada. Prueba de ello son las palabras
textuales del Predmbulo de 1la Convencidn:

"Conscientes de que los problemas de los espacios marinos estan
estrechamente relacionados entre s{ y han de considerarse en su conjunto".

Esta realidad también me ha motivado para no centrarme exclusivamente en el
ambito de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, sino
que he intentado ir mas alla: de este modo, en cada Capitulo he comenzado con una
Evolucién histérica y he intentado profundizar en la legislacion espafola que, aunque en
muchas ocasiones, ha sido elaborada al margen de la misma, era un medio para analizar
estas cuestiones. Naturalmente, también he realizado un estudio detallado de las
Convenciones de Ginebra de 1958, y en sus diferencias con respecto a la regulaciéon de
1982. Otra cuestion que he intentado resaltar ha sido que la conocida Primera Conferencia
de La Haya de 1930 para la Codificacién del Derecho Internacional, a la que en realidad no
podemos ver como un antecedente de las Convenciones de 1958, sino como la Primera
Conferencia sobre el Derecho del Mar, -si bien fue realizada bajo los auspicios de la Sociedad de
Naciones, consecuencia del momento histérico en que tuvo lugar-. También es cierto que
no llegd a entrar en vigor su regulacién respecto al Derecho del Mar, pero no menos cierto
es que ni la Conferencia de las Naciones Unidas de 1960 -mal llamada Segunda Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar- ni la Tercera Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 -también mal llamada- tuvieron efecto
alguno -si bien esta ultima entré en vigor el 16 de noviembre de 1994 y para Espafia el 14
de febrero de 1997- y mientras la de 1960 fue un auténtico fracaso la de 1982 -como
Convenio que pretendia ser una auténtica Constitucion de los Océanos- también, si bien se
podia hablar de una serie de normas consuetudinarias vigentes antes de su entrada envigor.

Ademas, he creido conveniente analizar la cuestiéon de los Estrechos en un primer
plano en la medida en que toda la regulacion sobre el mar territorial gira en torno a la
misma. Incluso he analizado el problema de Gibraltar en una doble vertiente: la regulacion
que afecta al estrecho de Gibraltar y el problema del contencioso entre Espana y el Reino
Unido, sin olvidar los problemas sobre delimitacién de sus espacios marinos. A pesar de los
innumerables temas ya tratados en cada Capitulo he analizado la cuestiéon de la delimitacién
de los espacios maritimos espafioles, cuestion que ha sido tratada muy parcialmente por los
distintos manuales y que apenas hacen mas que una breve referencia a los distintos
problemas que se plantean, salvo la excelente monografia de ORIHUELA CALATAYUD.
También, en ciertos aspectos he intentado profundizar en cuestiones que, si bien
aparentemente no afectaban directamente a Espafia, lo cierto es que sin su analisis hubiera
sido imposible hacer un estudio sobre la misma. Finalmente, he introducido la cuestiéon de
la contaminacién marina en el Capitulo dedicado al mar territorial del estrecho del
Gibraltar, si bien en un principio pretendiese incluirlo en un capitulo independiente. La
raz6n de ello es que la mayorfa de las declaraciones interpretativas espafiolas relativas al
estrecho estaban referidas a la contaminacion. Incluso he considerado oportuno incluir la
cuestion de la investigacion cientifica marina en el capitulo dedicado al mar territorial, si
bien no por ello he olvidado los problemas que plantea en los restantes espacios marinos.

Ademas, para una mejor comprension de la postura espafiola he intentado, en gran
medida, realizar un estudio pormenorizado de los documentos preparatorios de la Tercera
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y en los trabajos sustantivos,
incluso mas que en el propio Convenio. La razén es bien sencilla, es en estos documentos



donde realmente esta presente la postura espafiola y la de las distintas delegaciones v,
ademas, podemos encontrar los documentos presentados por las distintas delegaciones.
Por tanto, son documentos de un valor incalculable en nuestro acercamiento a la postura
espafola y nos ayuda a comprender el por qué de todas las cuestiones que analizaremos; si
bien como sefialo en algunos pasajes de la obra estoy radicalmente en contra de hacer una
interpretaciéon del Convenio en base a los trabajos preparatorios, pues ello simplemente es
un mecanismo para que la ambigiiedad sea en beneficio de unos pocos y crear confusién en
su regulaciéon. En mi opinidn, deberfa haberse creado un organismo compuesto por las
distintas delegaciones para llevar a cabo una interpretacion en aquellos puntos en los que
no hubiese sido posible llegar a un consenso. Al menos, hubiera permitido, posiblemente,
una entrada en vigor mas inmediata y con un futuro mas prometedor.

Sin embargo, esta amplitud de cuestiones tratadas, mas que impedir el estudio de la
postura espafola, creo que la facilita y que es indispensable para su conocimiento. Para
todo ello he intentado que sea un estudio sencillo, pero interesante, sin dejar al margen
ninguna cuestion por insignificante que pareciese.

Por dltimo, aunque no menos importante, creo necesario hacer algunas referencias
personales sin las cuales no hubiera sido posible iniciar o finalizar este trabajo. Su germen
hay que encontrarlo en la ensefianza de mi profesor, primero, y posterior director, el Dr.
Alejandro J. Rodriguez Carrion, catedratico de Derecho Internacional Publico y Relaciones
Internacionales, tristemente fallecido en Malaga el 14 de mayo de 2009. Sin embargo, no
menos importante ha sido la labor realizada por Paco Pinazo que fue el encargado de dirigir
inicialmente mi trabajo de investigacién, que finalmente fue defendido el 19 de enero de
1995 como Memortia de Licenciatura (Tesina) en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Malaga, obteniendo la calificacién de Sobresaliente por unanimidad. Hoy, revisada vy
actualizada, ve nuevamente la luz aquella Memoria de Licenciatura que elaboré recién
finalizada la Licenciatura en Derecho. También mi agradecimiento a todos los compafieros
del Seminario de Derecho Internacional Publico que con su amistad y critica hicieron mas
facil durante todo ese tiempo su realizacion. Naturalmente, un especial recuerdo para todos
los compafieros y profesores de la Facultad de Derecho de la promociéon 1989-1994 que
contribuyeron a mi formacion.

No menos importante ha sido la labor realizada por el personal de la Biblioteca de
la Facultad de Derecho que con paciencia y dedicaciéon ha hecho posible llevar a cabo la
labor investigadora durante este tiempo y que, en otras ocasiones, ha facilitado esta ardua
labor. También quiero dedicar unas lineas al personal del Servicio Central de Informatica,
sin cuya colaboracién no hubiera sido posible la finalizacién de este trabajo tal y como en
este momento ve la luz.

Finalmente, quiero dedicar unas palabras de agradecimiento a mi hija Esther
Hierrezuelo Rodriguez, nacida el 8 de enero de 2007 -el dia mas feliz de mi vida-, asi como
a mi madre Gloria Conde Pefia y a todos mis hermanos y sobrinos. A todos ellos, gracias.
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LA POSTURA ESPANOLA EN LA TERCERA CONFERENCIA
DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO DEL MAR
CON RESPECTO AL MAR TERRITORIAL

INTRODUCCION

Creo conveniente iniciar el andlisis de la postura espafiola transcribiendo,
precisamente, palabras textuales realizadas por el Ministro de Asuntos Exteriores Gregorio
LOPEZ-BRAVO, el 3 de febrero de 1971, en las cuales reflexiona sobre esta Tercera
Conferencia y sus objetivos:

"La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé el 16 del pasado
diciembre una Resolucion, la numero 2750 C, que convoca una Conferencia sobre
Derecho del Mar para 1973. Dicha Conferencia adoptara Tratados sobre diversos
puntos del Derecho del Mar que carecen hoy de regulaciéon o que estan regulados
por normas (en especial las Convenciones de Ginebra de 1958) que se estimen
revisables ante los nuevos datos determinados por el avance cientifico y
tecnolégico. En el mandato que la Resoluciéon citada establece para la
Conferencia, en su segundo parrafo dispositivo, junto con el establecimiento de
un régimen internacional para los fondos marinos y oceanicos del subsuelo fuera
de los limites de la jurisdiccion nacional, y de su definiciéon precisa, se incluye,
como una cuestién relacionada con dichos temas, el war territorial |, anadiéndose
entre paréntesis "incluso su anchura y la cuestion de los estrechos internacionales”. Ahora
bien, esta inclusién, si bien en un tono menor y como de pasada, de los estrechos, es
el resultado de una fuerte, dirfa de una tremenda presiéon por parte de las
superpotencias.

Entre los estrechos internacionales que no gozan de un régimen especial, el
de mayor importancia, por el tonelaje del trafico que lo atraviesa y por su valor
estratégico, es el de Gibraltar. La obtenciéon de la maxima libertad de paso por el
estrecho de Gibraltar es un objetivo esencial, prioritario, tanto de los Estados
Unidos como de la U.R.S.S.. Para alcanzar una idea de como y en qué medida la
modificacién del régimen juridico internacional de los estrechos puede afectar a
nuestros intereses, debo, muy brevemente, referirme a la situacién actual y tratar
de valorar con realismo su alcance y eficacia.

La Convencién de Ginebra sobre el mar territorial de 1958 recoge una
norma de Derecho internacional general al regular, en su articulo 14, el paso
inocente por aguas territoriales. Se trata de una norma de aceptacion universal, de
manera que puede invocarla cualquier estado, se haya adherido o no a la
Convencion.

Esta norma es aplicable a los estrechos, cubiertos por el mar territorial de
uno o mas Estados, cuando se utilizan para la navegacién internacional desde o
hacia alta mar, como es el caso de Gibraltar, y establece la libertad de paso cuando
éste no es perjudicial para la paz, el buen orden o la seguridad del Estado costero.
A ello se anade que los submarinos deben, en todo caso, navegar en superficie.
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Igualmente puede el Estado costero prohibir el sobrevuelo sobre sus aguas
jurisdiccionales y tomar las medidas necesarias para impedir todo paso que no sea
inocente.

De acuerdo con la regla de las seis millas, que mantiene Espafa hasta ahora,
o de las doce, que siguen los paises arabes y la U.R.S.S., entre todos, el estrecho de
Gibraltar estd comprendido en el mar territorial de uno u otro Estado riberefio
por espacio de diez millas en sentido Este-Oeste, que se ampliara a treinta y tres
de extender Espafia sus aguas territoriales a doce millas. Los Estados Unidos,
como saben, siguen hasta ahora la regla de las tres millas, precisamente, entre
otras razones, para aumentar el area del mar libre en que no existen limitaciones, y
segun esta regla se puede mantener que existe en el centro del estrecho de
Gibraltar un canal de mar libre. Sin embargo, la regla de las doce millas es seguida
hoy por mas de cincuenta Estados, mientras que sélo veintiséis seguian, hasta
1969, la de las tres millas.

La calificaciéon del paso como inocente o no, y la prohibiciéon de los
sobrevuelos sobre las aguas jurisdiccionales constituyen una garantfa que tiene el
valor y el alcance que las normas juridicas poseen en este tiempo agitado que
vivimos. Pero es, en todo caso una salvaguardia minima e irrenunciable. Es la base
juridico-internacional de nuestra defensa en el punto, quizas, de mayor
importancia estratégica para Espafa, y de la protecciéon de nuestro territorio en
una zona de trafico tan intenso y cercano.

Tuve especial empefio en sefialarlo en el foro universal de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en mi intervencion del 13 de octubre pasado. En
aquella ocasion dije que Espafia se siente vitalmente interesada en cuanto ocurra
en el Estrecho, o a través de ¢l o sobre él. Por ello, subrayaba, "el paso por el
estrecho de Gibraltar ha de respetar, como minimo, en todo momento y ocasion,
la paz, el buen orden y la seguridad de Espafa", escogiendo intencionadamente, al
formular este interés declinable de Espafia y al referirme a las condiciones que
debe satisfacer el paso para ser admisible la misma férmula con que el articulo 14
de la Convencién de Ginebra lo califica de inocente.

Pues bien, desde hace unos dos anos, y de manera reiterada e intensa desde
la primavera pasada, se ha montado una verdadera accién diplomatica destinada a
sustituir la reglamentacién internacional vigente para el paso por los estrechos
internacionales por otra que otorgue mayor libertad a la navegaciéon y al

sobrevuelo y restrinja, en consecuencia los derechos de los Estados riberefios"".

Tras estas expresivas y significativas palabras, debemos partir de la idea de que la
Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar es de caracter
eminentemente estratégico. Asi lo puso de manifiesto el temprano acuerdo alcanzado en
1967 entre Estados Unidos y la Unién Soviética, en virtud del cual la aceptacién de mares
territoriales de doce millas se hacia depender del reconocimiento de la libertad de paso -a

1- Vid. YTURRIAGA, J.A., La actual revision del Derecho del Mar: una perspectiva espafiola.
Textos y documentos, I, 2, Madrid, 1974, pp. 398-400. También puede consultarse, en su mayor parte
pero con el texto en inglés, la obra del mismo autor: vid. YTURRIAGA, J.A., Straits used for
international navigation. A spanish perspective, Dordrecht/Boston/London, The Netherlands, 1991, pp.
48-49. Estas palabras estan transcritas del Ministro de Asuntos Exteriores Gregorio Ldpez-Bravo, el 3 de
febrero de 1971 en una Conferencia pronunciada en el "CESEDEN" (Higher Centre for Studies of
National Defence). El subrayado es nuestro.

Un andlisis general sobre el Derecho del Mar puede consultarse en la obra de LINAN
BARRETO, A.P., El Derecho del Mar, 2007, cuyo texto puede consultarse en la siguiente direccion de
Internet [http://www.monografias.com/trabajos44/derecho-del-mar/derecho-del-mar.shtml].


http://www.monografias.com/trabajos44/derecho-del-mar/derecho-del-mar.shtml
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través y por encima- de las aguas de los estrechos que, como resultado de aquella extension,
quedasen cubiertas por el mar territorial de los Estrechos riberefios. Sin embargo, a pesar
de este intento de situarlo cronologicamente no debemos olvidar que el desarrollo del
Derecho del Mar es inseparable del desarrollo del Derecho internacional en general®. T.a
Convencién pretende acabar con "l'anarchie internationale” sustituyendo el Derecho
clasico de la Mar por un nuevo orden juridico’. Lo cierto es que la Conferencia debia
cumplir una "mission impossible". Sin embargo, no han faltado calificativos como
"Constitution for the Oceans"®. Incluso algtin autor la ha calificado como "the most

2.- Vid. CHURCHILL, R.R., y LOWE, A.V. The Law of the Sea, Manchester Univesity Press,
1988, p. 3 (segunda edicion revisada y ampliada). El subrayado es nuestro. Un andlisis general de los
océanos Yy el Derecho del Mar, puede consultarse en DOC. A/64/66/Add.1”, publicado el 25 de noviembre
de 2009, participando Espafia. Vid. el texto completo la Red de Redes que es Internet
[http://www.preventionweb.net/files/resolutions/N0949933.pdf], que recoge el 64° periodo de sesiones.
En la Resolucién de Los Océanos y el Derecho del Mar emitida en su 66° Periodo de Sesiones, la
Asamblea General de las Naciones Unidas (AGONU) decidié que durante su 67° Periodo de Sesiones
dedicara dos dias de sesion plenaria (10 y 11 de diciembre de 2012) al examen del tema Los Océanos y el
Derecho del Mar y a la conmemoracion del 30° aniversario de la apertura de la firma de la Convencion.
Vid. el Documento "30° aniversario de la apertura a firma de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar (CONVEMAR) 1982-2012", 5, lus Gentium (2012 julio), p. 5, y también puede
consultarse en  [http://www.sre.gob.mx/images/stories/doccja/bjcsept2012.pdf].  También  puede
consultarse el DOC. A/67/L.21, de 23 de noviembre de 2012, que recoge el 67° periodo de sesiones, y una
nueva Resolucién sobre Los Océanos y el Derecho del Mar, en el que también estuvo presente la
Delegacion espafiola.

3.- Vid. LACHARRIERE, G. de, "La réforme du Droit de la Mer et le role de la Conférence des
Nations Unies", en BARDONNET, D., y VIRALLY, M., ed., Le Nouveau Droit International de la Mer,
Paris, 1983, p. 3. La Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar representa un nuevo
orden juridico para regir los usos y recursos de los océanos. Vid. KOH, Tommy, T.B., "Negotiating a
New World Order for the Sea", 24, VV.J.I.L. (1984), p. 761.

4.- Vid. LACHARRIERE, Guy de, "La réforme...", loc. cit., en BARDONNET, D., y VIRALLY,
M., ed., Le Nouveau Droit..., loc. cit., p. 6. En los Documentos Oficiales se pone de manifiesto esta idea
en los siguientes términos:

"La importancia de la Conferencia quedé demostrada por la alta calidad de las
contribuciones hechas por los gobiernos y sus representantes en el proceso de preparacion. Los
Estados manifestaron con mucha claridad sus circunstancias e intereses nacionales vitales. Pero
también es evidente que se esta desarrollando una comprension generalizada del hecho de que
es preciso conciliar esos intereses para que pueda establecerse un orden juridico internacional
generalmente aceptado y eficaz". Vid. Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar. Documentos Oficiales, vol. I, 1974, p. 3.

AMERASINGHE considera que "EI hecho de que el derecho del mar sea una esfera muy
complicada y dificil no debe intimidar a la Conferencia. Por el contrario, debe darle una determinacion
aun mayor del tener éxito". Ibid. p. 4. También LACHARRIERE consideraba que era una "mission
impossible". Vid. LACHARRIERE, G. de, "La réforme du Droit de la Mer et le role de la Conférence des
Nations Unies", 84, R.G.D.I.P. (1980), p. 221.

5.- Vid. MANN-BORGESE, E., "The role of the Sea-Bed authority in the '80s and '90s. The
Common Heritage of Mankind"; en DUPUY, R-J., La gestion des ressources pour I'humanité: Le droit de
la mer/The management of humanity's resources: the Law of the Sea, R.C.A.D.I. (1981), p. 36. Prueba de
ello es que el proyecto de la Convencion supone una verdadera ruptura con el derecho internacional de la
mar y se caracteriza por "le mode communautaire”, rompiendo con el individualismo tradicional. Vid.
BELAID, S., "Communautarisme" et individualisme dans le nouveau droit de la mer", Ibid., p. 135.
También la califica "constitution for the oceans", entre otros autores, J.S. STEVENSON. Vid.
GARDNER, R.G., (moderador), "Post Caracas: striking a bargain for settlement at Geneva", 14, 1,
C.J.T.L. (1975), p. 8. También FERNANDEZ BEISTEGUI, C.F., "La preservacion del medio marino en

el nuevo Derecho del Mar", VII, A.D.M. (1989), p. 144. En este mismo sentido vid. NORTON MOORE,


http://www.preventionweb.net/files/resolutions/N0949933.pdf
http://www.sre.gob.mx/images/stories/doccja/bjcsept2012.pdf
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important global international meeting of our decade, perhaps of all time"®. Ademas, este

éxito hay que atribuirselo, entre otras causas, a "l'influence exercée par certaines

J., "Charting a new course in the Law of the Sea negotiations"; 10, D.J.I.L.P. (1981), p. 208. También es
calificada "Charter for the World's Oceans™” por VRIES LENTSCH, P. de, "The right of overflight over
strait States and archipelagic States. Developments and prospects. X1V, N.Y.l.L. (1983), p. 166. Vid.
también HAZOU, Linda L., "Determining the extent of admissibility of reservations: some considerations
with regard to the Third United Nations Conference on the Law of the Sea", 9, D.J.I.L.P. (1980), p. 82.
También se ha hablado de "new era of stability and certainty for the law of the sea". Vid. JOYNER,;
Christopher C., (moderador), "Law of the Sea: Evolving National policies”, en JOYNER, Christopher C.,
"Remarks", American Society of International Law Proceedings of the 84th Annual meeting, march 28-31
1990, p. 277. Pero quiza esta frase se atribuya, con méas frecuencia, a TOMMY T.B. KOH, "A
Constitution for the Oceans”, en NORDQUIST, M.H., ed., United Nations Convention on the Law of the
Sea 1982. A Commentary, |, Dordrecht, The Netherlands, 1985, p. 11. Ademas, esta misma calificacion
"constitucion para los océanos" ha sido recogida en CRONICA ONU, "Derecho del Mar: no socaven la
Convencion”, 2, XXI (1984), p. 102. En el mismo sentido EVENSEN, J., "Working methods and
procedures in the Third United Nations Conference on the Law of the Sea”, 199, R.C.A.D.l. (1986-1V),
pp. 430 y 438. También se ha calificado como "Magna Carta of the Deep Ocean Floor", Ibid., p. 501.
Quiz4 la expresion que mejor califique la misma sea la recogida en la resolucion 46/78, adoptada por la
Asamblea General, en la que se habla de "universal participation in the Convention". Vid. reproducida en
"Law of the sea", 45, Yearbook of the United Nations (1991), p. 838. En estos mismos términos se recoge
en articulos recientes como el escrito por PLATZODER, que se refiere en los siguientes términos a esta
cuestion:

"A specific clause was introduced by the UN Resolution on the Law of the Sea of that
year, which invited 'all States to make renewed efforts to facilitate universal participation in the
Convention'. The term 'universal participation' was agreed upon after a long debate.

The States which insist on substantive changes to the Convention would have preferred
the term "universally or generally accepted Convention'. Others did not want to take sides, and
felt that the best term to describe their common objective was 'universality of the Convention'.
In the 1992 Report on the Law of the Sea of the Secretary-General there is a section entitled
'Question of the Universality of the Convention on the Law of the Sea'. It is stated, that 'since
the overwhelming majority of ratifications are from developing countries, the long-standing
intent of the international community to achieve a universally accepted Convention takes on a
new meaning'. Thus, the Secretary-General shares at least some sympathy with those States
which argue that the Convention was not universally acceptable when adopted, and should be
changed before its entry into foce. However, the Secretary-General is using the term ‘universal
participation' when reporting on his 'initiative of convening informal consultations aimed at
achieving universal participation in the Convention”. Vid. PLATZODER, R.; "Substantive
changes in a multilateral treaty before its entry into force: The case of the 1982 United Nations
Convention on the Law of the Sea", 4, 3, E.J.I.L. (1993), p. 391.

MATEESCO-MATTE la ha calificado "la plus universelle de I'histoire”. Vid. MATEESCO-
MATTE, M., "Quelques remarques en marge de la Convention de Montego Bay (Jamaique) sur le
nouveau Droit de la Mer: du "patrimoine de I'humanité au patrimoine national des Etats riverains", VII,
A.D.M.A. (1983), p. 44.

6. Vid. GARDNER, R.G., (moderador), "Post Caracas: striking...", loc. cit., p. 3. Esta opinidn es
manifestada por el propio moderador. Ademas, ha sido calificada como "the largest multilateral
negotiation in history”. Vid. NORTON MOORE, J., "Charting a new course..., loc. cit., p. 208. Sin
embargo, KIRSCH sefiala que "most of the industrialized nations, signatoires or not, also stated at the
time and later that they would give their adherence to the convention only of the sea-bed regime was
developed in an acceptable manner..., and only one by an industrialized nation -Iceland. For an instrument
intended to be universal, this is a rather poor result". Vid. KIRSCH, Ph., "The right to property in
international law: The legal regime of the Sea-bed", H.Y.I.L. (1991), p. 218.

Pero también se han valorado negativamente en cuanto a que es ambigua en su significado y
simplifica los conceptos y hay inconsistencias en el lenguaje que da lugar a erroneas interpretaciones.
Vid. KWIATKOWSKA, B., The 200-Mile Exclusive Economic Zone in the New Law of the Sea,
Dordrecht, The Netherlands, 1989, p. xxxiii. La Conferencia se presentaba asimismo como ampliamente
innovadora, pues muchos de los planteamientos de la misma aspiraban a hacer tabla rasa del régimen
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personnalités a ét¢ déterminante dés le début de I'examen des problemes du droit de la mer.
Le role des ces personnalites évolua au cours des ans dans le cadre des structures

organiques de la Conférence.

El 10 de diciembre de 1982 ha pasado a la historia, pues nunca jamas una
Convencién habia sido firmada por 119 Estados en el primer dia en que se abria a la firma®.
Si hacemos una retrospectiva habria que sefialar que -en palabra de BOUTROS GHALI
en el décimo aniversario de la apertura a la firma de la Convenciéon de Montego Bay
(Jamaica)- ha sido "un hito en los 50 afios de historia de nuestra Otrganizacion, un hito en la
construccion de una verdadera comunidad de naciones... Sin embargo, aun debe ser
ratificada por todos los Estaos, incluidos los paises industrializados que, en opiniéon del
Secretario General, se contaban entre "los principales usuarios de las vias maritimas y "los
principales contaminadores" del mar. Los ciudadanos de esos paises "deben tener
conciencia de ese hecho y deben decidir si pueden continuar ese estado de cosas". Sin
embargo, en mi opinién , aunque estas afirmaciones son ciertas, también lo es que su éxito
hubiera podido ser aun mayor si todos los paises -entre ellos las grandes potencias-
realmente hubieran estados dispuestos a una negociacion verdadera y auténtica, maxime
cuando habrian sido los que menos hubieran tenido que sacrificarse en proporcion a los
restantes pafses. A pesar de todas estas afirmaciones tan categoéricas no podemos olvidar
que hasta que no entré en vigor el 16 de noviembre de 1994, a los Estados Partes de los
Convenios de Ginebra de 1958 les vincularia este ultimo, amén de ser necesario -salvo en
las normas consuetudinarias- que un Estado lo haya ratificado para que le vincule". En

entonces en vigor, tal como habia sido calificado en las Convenciones de Ginebra de 29 de abril de 1958
adoptadas en la Primera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar; era el caso de la
reivindicacion de los Estados riberefios tercermundistas de establecer una zona de 200 millas a partir de la
costa -la zona econdémica exclusiva- y que para los estrechos utilizados para la navegacion internacional
se estableciese un régimen de libertad que permitiese el paso de los submarinos en inmersién y el libre
sobrevuelo de aeronaves; era asimismo la demanda de los Estados archipelagicos de poder medir el mar
territorial y la zona econémica exclusiva a partir del denominado perimetro archipelagico, etc. También
estaba la cuestion del aprovechamiento de los inmensos recursos minerales situados en el fondo de los
océanos, a gran profundidad y a larga distancia de la costa, cuya explotacion resultaba ya posible y
rentable gracias al increible desarrollo de la tecnologia. Vid. PASTOR RIDRUEJO, J.A., "La Convencion
de 1982 sobre el Derecho del Mar y los intereses de Espafia”, en Cursos de Derecho Internacional de
Vitoria-Gasteiz (1983), p. 74.

7.- Vid. LEVY, J.P., "La Conférence sur le Droit de la Mer. Un atelier international expérimental”,
84, R.G.D.1.P. (1980), p. 47.

8- KOH, Tommy T.B., "A Constitution for the Oceans", en NORDQUIST, M.H., ed., United
Nations Convention..., loc. cit., p. 11.

9, CRONICA ONU, "Convencién sobre el Derecho del Mar: 10 afios después. Un hito en la
construccién de una verdadera comunidad de naciones”, 1, XXX (marzo 1993), p. 87. Ademas, "pese a no
estar aun en vigor, la Convencidn habia tenido "repercusiones importantes sobre la préctica de los Estados
en cuestiones maritimas”, sefialé ante la Asamblea José Luis Jesus (Cabo Verde), Presidente de la
Comision Preparatoria de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos y del Tribunal Internacional
de los Fondos Marinos y del Tribunal Internacional del Derecho del Mar. Una amplia mayoria de Estados
habia elaborado la importante practica de "ajustar sus politicas y legislacion nacional al nuevo orden
juridico para los océanos". Sin embargo, el problema de la extraccion de los fondos marinos llevé a una
crisis de la Convencion. Ibid.

10.- A estos efectos, conviene recordar que el citado Convenio sobre mar territorial y la zona
contigua no contiene clausula de denuncia y que, cuando Senegal pretendid retirarse del mismo en 1971,
los servicios juridicos de la ONU mantuvieron que ello no era posible, y el citado pais sigue figurando en
la lista de Estados Partes en el Convenio. Como sefialé el Gobierno de Gran Bretafia, el Convenio no era
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susceptible de denuncia unilateral de un Estado Parte y, por consiguiente, no se podia aceptar la validez o
efectividad de la citada denuncia. En efecto, como se indica en el Convenio de Viena de 1969, un tratado
que no prevea la denuncia o retiro del mismo no podré ser objeto de denuncia, a menos que conste que
fue intencion de las partes admitir tal posibilidad, o que el derecho de denuncia pueda inferirse de la
naturaleza del tratado (articulo 56,1 del Convenio de Viena, de 23 de mayo de 1969 sobre derecho de los
tratados). Incluso al propio Convenio de 1982 prevé que sus disposiciones no modificaran los derechos ni
las obligaciones de los Estados Partes que dimanen de otros acuerdos compatibles con ella (articulo 311,2
del Convenio de 1982). Mas, ¢qué ocurrira con los acuerdos que no sean compatibles, cual es el caso de
las disposiciones del Convenio de Chicago relativas al sobrevuelo de las aeronaves del Estado?. En base
al Convenio de Viena, un tratado no crea obligaciones para un tercer Estado sin su consentimiento
expreso. Podréa ser enmendado por acuerdo entre las partes, pero el nuevo acuerdo no obligara a ningln
Estado que, aln siendo parte en el tratado, no lo sea en el acuerdo. En tal caso, "en las relaciones entre un
Estado que sea parte en ambos tratados y un Estado que s6lo lo sea en uno de ellos, los derechos y
obligaciones reciprocos se regiran por el tratado en que los dos Estados sean partes” (articulo 34, 35, 39,
40,4 y 30,4 del Convenio de Viena). Asi pues, dado que Espafia es parte en el Convenio de Chicago, las
modificaciones que la Convencidn introduzca en el mismo no se le podran imponer contra su voluntad.
Espafia podrd, por tanto, seguir aplicando en el espacio aéreo suprayacente a los estrechos las normas de
su ordenamiento que estan en conformidad con el Convenio de Chicago. EI Convenio de Viena prevé, sin
embargo, que lo dispuesto sobre sucesion de tratados no impedira que una norma de ellos enunciada
"llegue a ser obligatoria para un tercer Estado como norma consuetudinaria de derecho internacional
reconocida como tal". No resulta en este caso aplicable -como algunos autores han pretendido- la doctrina
de la "cristalizacion instantdnea" de las normas consuetudinarias a traves de la "opinio iuris" de los
Estados expresada durante una conferencia internacional y recogida en un tratado internacional como la
Convencion, pasando por alto el elemento temporal requerido para su consolidacion. Vid. YTURRIAGA
BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 318-319. He creido conveniente avanzar una
serie de ideas que, si bien pueden considerarse un poco precipitadas, es la base del tema en cuestion: la
relacién del Convenio de 1982 y otros Convenios como el de Chicago, Viena o los de Ginebra de 1958.

LACLETA MUNOZ, ALMAZAN GARATE y ESTEPA MONTERO consideran que uno de los
motivos de la entrada en vigor en noviembre de 1994 de la Convencion de Montego Bay puede ser la
aprobacion por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas de la Resolucidn de 28 de de julio
de 1994, pocos meses antes de su entrada en vigor:

"La Resolucién adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas de 28 de
julio de 1.994 se titula 'Acuerdo para la aplicacion de la Parte XI de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar aprobada en Montego Bay'. ;En qué consiste el
referido acuerdo? El acuerdo va encaminado a permitir la aplicacion; pero para permitir la
aplicacion lo que hace realmente es reformar, modificar, y enmendar la Convencion. El texto de
la Parte XI resulta enmendado de manera que sea aceptable para las potencias industriales y
también para los Estados Unidos de América. Y para ello, se introducen modificaciones de gran
importancia que en la practica significan la vuelta al sistema liberal y el abandono en gran parte
del sistema institucional. Es decir, que la Convencion basada inicialmente en un sistema que
habiamos Ilamado 'sistema paralelo’, se vuelve hacia el sistema liberal, en el que la autoridad no
piensa que a través de su empresa se vaya explorar y explotar, sino que simplemente va ser una
autoridad encargada de otorgar concesiones, de dar licencias a los Estados y las empresas son las
que van a explorar y explotar directamente y por su cuenta y riesgo. Con ello, desaparecen las
obligaciones fiscales; las obligaciones de transferencias de tecnologia; se obvian también las
posibles limitaciones a la produccién, a la extraccion de minerales de los fondos marinos, en
beneficio de los productores terrestres; se elimina asimismo la posibilidad de conceder ayudas a
los productores terrestres perjudicados por la produccion de los fondos marinos. Y el sistema
parece que entra en una perspectiva de utilizacion econémica. Todavia, sin embargo, no hemos
alcanzado la fase de la explotacion econdmica de los fondos marinos. En la actualidad, la
Autoridad se limita a otorgar las mencionadas concesiones, de momento solamente de
exploracién. La entrada en funciones de la empresa internacional ha sido aplazada sin fecha
especial, hasta que pueda ser necesario su funcionamiento, en cuyo caso se pensaria de nuevo si
seria posible una explotacion paralela. Pero una explotacién paralela no ya porque la empresa
fuera a actuar por su cuenta, aunque al margen de los Estados, sino que se piensa mas bien en la
posibilidad de formar 'joint ventures', es decir, empresas conjuntas entre los Estados y la futura
empresa. Pero repetimos, lo importante es que la iniciacion de la empresa ha quedado aplazada
'sine die'. Y mas importante que todo ello, se modifica también el sistema de adopcién de



16

concreto el Convenio de Montego Bay -CONVEMAR o CNUDM-fue ratificado por
Espafia el 20 de diciembre de 1996 y entr6 en vigor para nuestro pais el 14 de febrero de
1997.

Quiza las ideas que gobiernan este Convenio de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar sean la de "consenso"y la "negociacién global o por paquete” ("package
deal"). El método del consenso, ciertamente, tiene la ventaja de evitar normas demasiado
rigidas y, por tanto, es un obsticulo para crear una "situazioni-capestro"?. Ademis, el
consenso es mas una "'democrazia sostanziale" que una "democrazia formale", en la medida
en que excluye a las minorias y se refleja la expresion de la mayoria®. Este consenso es un
instrumento politico y ademas es "un veto" que consigue paralizar'. Sin duda, en mi

decisiones en la asamblea y en el consejo. Y asi como en la asamblea que prevé la Parte XI,
resultaron decisivas finalmente las tesis mayoritarias, con lo cual salia beneficiado el tercer
mundo, en el nuevo método se establecen 'cuatro cdmaras' formadas e integradas por distintos
Estados, cada una de las cuales discute sélo aspectos parciales de los problemas y, al mismo
tiempo, tiene posibilidades de vetar las decisiones de las otras cdmaras. La asamblea, en cambio,
no puede tomar una decision final mas que sobre la base de una propuesta procedente de las
camaras. De este modo, queda garantizado que los Estados industrializados, digamos toda la
verdad, tendran siempre la posibilidad de controlar las decisiones de la asamblea e impedir los
acuerdos que sean contrarios a los intereses de los productores. Con ello, el sistema ha dado la
vuelta. No se puede decir que haya sido abandonada la idea general del patrimonio comin de la
humanidad, y de la utilizacion en beneficio de toda la humanidad, pero si que ha sido
fundamentalmente alterado el esquema inicial y que hemos vuelto a un sistema liberal de
concesiones otorgadas por un autoridad a los exploradores y explotadores de esos recursos en los
fondos marinos”. Vid. LACLETA MUNOZ, J., ALMAZAN GARATE, J.L., y ESTEPA
MONTERO, M., El régimen juridico de los espacios marinos en Derecho espafiol e
internacional, E.T.S. Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, Madrid, 2007, p. 68. En el
Apéndice Il de esta monografia puede consultarse el mencionado 'Acuerdo para la aplicacién de
la Parte Xl de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar aprobada en
Montego Bay'. Esta monografia y el Anexo mencionado puede consultarse en la siguiente
direccion electronica en su texto completo e integro, incluyendo Anexos [http://www.almazan-
ingenieros.es/data/archivo/L a%20delimitacion%20de%2010s%20Espacios%20Marinos.pdf].

11- Al final, la propia Convencion de 1982, aunque negociada toda ella mediante consenso, tuvo que
adoptarse por votacion. STEVENSON, representante de Estados Unidos de América, se manifiesta sobre
el consenso muy positivamente: "la Conferencia se resigna a resolver sus problemas de procedimiento
mediante la votacion y no mediante el consenso. Adoptar decisiones por votacion sobre cuestiones es que
hay puntos importantes de desacuerdo tendria un efecto negativo en la labor de la Conferencia. La
delegacién de los Estados Unidos apoya la propuesta del Presidente relativa a las consultas oficiosas; se
debe tratar por todos los medios de llegar a un consenso y considerar la votacién como Gltimo recurso”,
Documentos Oficiales, vol. I, 1974, p. 34, par. 14, en la aprobacion del reglamento (A/CONF.62/2 y Add.
1 a3, AICONF.62/4 a 14).

12- Vid. IANNETTONE, G., Politica per la spartizione del mare. 3% Conferenza ONU sul diritto del
mare, Napoli, 1983, p. 83. Lo cual favorece la elaboracion de normas bastante flexibles, facilitando la
derogacién de las mismas. Tal método procedimental hace necesaria la discusion, el diélogo,
favoreciendo el enfrentamiento de las distintas instancias y la oportunidad reciproca de ser Util si se
antepone los propios intereses a la razon. Por tanto, es un sistema que invita a la reflexion sobre la
efectividad. Ibid.

13- Vid. IANNETTONE, G., Politica per la spartizione..., loc. cit, p. 84. En este sentido se
manifiesta MICHAEL HARDY al afirmar que "this trend away from unanimity was widely regarded a
movement towards a more democratic rule of law among States". Vid. HARDY, M., "Decision making at
the Law of the Sea Conference", XI, 2, R.B.D.I. (1975), p. 443.

14-Vid. IANNETTONE, G., Politica per la spartizione..., loc. cit., p. 88.


http://www.almazan-ingenieros.es/data/archivo/La%20delimitacion%20de%20los%20Espacios%20Marinos.pdf
http://www.almazan-ingenieros.es/data/archivo/La%20delimitacion%20de%20los%20Espacios%20Marinos.pdf
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opinién, estos métodos eran un medio para mantener unidas a las grandes potencias y crear
discrepancias entre los restantes pafses. El enrevesado juego del "package deal" -que
simplificando mucho cabria resumir asi: mar territorial de 12 millas-zona econémica
exclusiva-principio archipelagico por libre transito de estrechos o espacios archipelagicos-
libre navegaciéon por la zona econémica exclusiva, con el balancin incierto de los fondos
marinos- los Estados-archipiélago han ganado, verosimilmente, buena parte de la guerra®.
McDOUGAL y BURKE han sefialado que habia cientos de "package deals" que daban
lugar a un dltimo "package deal". Por tanto, se cre6 un mecanismo para evitar que se
llegase a una situacién de "impasse", después de tan largas negociaciones”. La Conferencia
se caracteriza por su ambigliedad, resultado de una voluntad deliberada de los
negociadores™ y supone una reforma general del Derecho del Mar y establece el Nuevo
Orden Juridico Internacional de los espacios marinos. Esta reforma se caracteriza por ser
universal, implica a todos los Estados del mundo®, y global, regula todos los problemas®.

15- Vid. PUEYO LOSA, J., El archipiélago oceénico. Regulacion juridico-maritima internacional,
International, Madrid, 1981, p. 8 (en el prologo de la obra de Manuel PEREZ GONZALEZ). Sin
embargo, ello no es mas que un reflejo de lo que posteriormente seria el Preambulo de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 10 de diciembre de 1982, al manifestar que eran
"conscientes de que los problemas de los espacios marinos estan estrechamente relacionados entre si y
han de considerarse en su conjunto™.

.- Vid. McDOUGAL, M.S., y BURKE, W. T., The Public Order of the Oceans. A contemporary
International Law of the Sea, Dordrecht, pp. lvii-lviii. Como ha sefialado DIEGO LINAN NOGUERAS:

"La técnica de negociacion es la del Package deal cuya globalizacion del objeto de
negociacién conduce a que el equilibrio de intereses no se centre en un acuerdo concreto sino
en el resultado global y en funcion de las mutuas concesiones en la multiplicidad del acuerdo,
lo que permite que el equilibrio no haya de lograrse en cada punto de negociacion sino que la
mayor presencia de unos intereses en unos puntos se compense con la prevalencia de intereses
opuestos en otros”. Vid. LINAN NOGUERAS, D., La conciliacion obligatoria en el Convenio
de 1982 sobre el Derecho del mar, Memoria de Licenciatura, Facultad de Derecho, 1986, p. 29.

17- Vid. TREVES, T., "Una svolta alla Conferenza sul diritto del mare?. Il "Testo unico informale di
negoziato”, LVIII, R.D.I. (1975), p. 459.

18- Vid. QUENEUDEC, J-P., "Les tendances dominantes du systéme juridique issu de la
Convention", en COLLOQUE DE ROVEN, Perspectives du droit de la mer a l'issue de la 3e Conférence
des Nations Unies, Paris, 1984, p. 149. Muestra de esta ambigiiedad es que los diferentes textos auténticos
podian dar lugar a diferentes interpretaciones. Vid. en este sentido NELSON, L.D.M., "The Drafting
Committee of the Third United Nations Conference on the Law of the Sea: The implications of
multilingual texts", LVII, B.Y.B.I.L. (1986), en especial las pp. 187-188.

19~ Los Documentos Oficiales de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar comienzan, precisamente, con las siguientes palabras:

"El SECRETARIO GENERAL dice que le complace mucho abrir la primera sesion de
la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, que retne al mayor
nimero de Estados que hayan participado jamas en una Conferencia internacional”. Vid.
Documentos Oficiales, vol. I, 1974, p. 3.

20.- Vid. GOY, R., "Les sources du droit et la convention: droit conventionnel et droit coutumier”, en
COLLOQUE DE ROVEN, Perspectives du droit..., loc. cit., p. 3. Segin este mismo autor, todo esto nos
lleva a una "griserie législative". 1bid.
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Lo cierto es que el Derecho del Mar parece ser hoy el medio mas importante para el
desatrollo de reglas de Derecho Internacional Publico®.

También jugd un gran papel la preparacion de los representantes de los distintos
Estados®. Aunque no menos importante es el nimero de Estados representados en las
Conferencias sobre el Derecho del Mar, celebradas hasta el momento®. La Tercera
Conferencia sobre el Derecho del Mar se caracteriza por haber introducido una serie de

reglas basadas en los siguientes principios: "consensus", "gentlemen's agreement"”, "package

deal", "acquiescense by silence", "compromise formula", "chairman's discretion", y "soft-

law provisions"**. Muy en relacién con el "package deal" ("marché in bloc") y el "consenso"

21- Vid. HEINZ, K.E., "Law of the Sea- Underdeveloped?. The United Nations Conferences of
Caracas and Geneva, and two Judgements of the International Court of Justice”, en R.D.1.S.D.P. (octobre-
décember, 1979), p. 234.

2.- Un ejemplo de la evidencia es que de las 132 delegaciones presentes en la 5% sesion de 1976
totalizaron 1319 miembros de los cuales 656 eran diplomaticos, 418 eran otros funcionarios, 44 eran
representantes de los gobiernos y parlamentarios, 75 militares, 71 expertos y consultores y 55 por otro
tipo de personajes.

La méas numerosa de las delegaciones era la de Estados Unidos con 97 miembros; en segundo
lugar, Canada con 61 miembros; la Republica Federal Alemana con 43; Francia con 42; Japdn con 39;
Reino Unido con 32; la URSS con 32 més 8 de la Republica de Bielorrusia y 8 de la Republica de
Ucrania; Noruega con 30; Dinamarca con 27; Espafia con 26; Italia con 25; Indonesia con 21; Paises
Bajos, Suecia y Venezuela con 20 cada uno; la Republica Democratica Alemana, Australia, Brasil, China,
Corea del Sur, Costa de Marfil, Ecuador, Grecia, India, Irlanda, Liberia, Malasia, México, Yugoslavia,
Nigeria, Perd, Filipinas, Polonia, Thailandia, Tunez y Turquia de 10 a 20 miembros cada una; todas las
restantes delegaciones tenian menos de 10 miembros. Vid. IANNETTONE, G., Politica per la
spartizione..., loc. cit., p. 10.

Lo cierto es que ciento cincuenta y seis Estados, representados por unos 3.000 delegados, y
algunas organizaciones internacionales que enviaron observadores, estuvieron presentes. Vid. CERVERA
PERY, J., El Derecho del Mar. Evolucion, contenido, perspectivas (De las bulas papales al Convenio de
Jamaica), Madrid, 1982, p. 57.

25-  De este modo, 40 Estados participaron en la Conferencia de La Haya de 1930, ampliandose hasta
86 en la Primera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y 88 en la Segunda
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar; llegando en la Tercera Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar a 140 en la sesion de 1974. De éstos 119 serian Estados en
vias de desarrollo y forman el "Grupo de los 77". Vid. IANNETTONE, G., Politica per la spartizione...,
loc. cit., p. 19. Sin embargo, ANAND llega a afirmar que en la Conferencia de 1930 participaron 44
paises y 86 y 88 en las Conferencias de 1958 y 1960, respectivamente, y en la Tercera Conferencia de
1958 y 1960, respectivamente, y en la Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar Ilegaron a participar
137 paises -de los 149 invitados- en la sesion de Caracas de 1974, llegando a incrementarse a 156 en la
sesion de Nueva York en 1976, y a 158 en 1980. Vid. ANAND, R.P., Origin and development of the Law
of the Sea. History of International Law Revisited, Publications on ocean development, The Hague, The
Netherlands, 1983, p. 209.

24- Vid. JOHNSTON, D.M., The International Law of fisheries. A framework for policy-oriented
Inquiries, Dordrecht, Netherlands, 1987, p. XLII. Aunque no siempre se han cumplido tales principios ya
que al final hubo de recurrirse al procedimiento del voto, rompiéndose el "acuerdo de caballeros" de
actuar por consenso, por culpa, precisamente, de los que habian sido sus mas fuertes paladines. De este
modo se puso de manifiesto el alto grado de politizacion de la Conferencia, la desunién del Grupo
Occidental (en el que se habria incrustado la problematica delegacion de Estados Unidos) y la
transcendental importancia que daban los Estados a estar presentes en los drganos directivos de la
Conferencia. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania en la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Una perspectiva espafiola, Madrid, 1993, p. 51.
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esta el tema de los Grupos®. Los grupos de intereses especificos se unieron para defender
la misma situacién geografica (tales como los Estados geograficamente desventajados o los
Estados archipelagicos) o los mismos intereses econémicos. Pero sobre todo, se crearon
grupos oficiosos para superar los mecanismos oficiales que hacfan mas lento el trabajo e
imposible una verdadera "négociation groupusculaire"*. Ademas, LACHARRIERE ha
seflalado que se crearon ‘"groupes de négociations" para "questions-cles" o
"particulierement délicates"”. Efectivamente, como ha sefialado PUEYO LOSA:

"Los reagrupamientos estatales desarrollados en la III Conferencia a la luz
de los particularismos geograficos han servido, ciertamente, a las propias Grandes
Potencias para aprovechar en su propio beneficio los resquebrajamientos que, en
muchos casos, vendrfan a conmover las genuinas solidaridades regionales

expresivas de una verdadera comunidad de intereses"?.

5. MARTINEZ PUNAL -haciendo una valoracion de las posturas de los distintos paises- ha
manifestado que: ... la 1l Conferencia funciond, de alguna manera, como un escenario en que el "papel"
a desempefiar por los paises vino dado por un libreto situacional que indicaba las posiciones del actor en
la escena. Mas bien escaso seria, pues, el espacio dejado para el voluntarismo solidario -al margen de los
niveles de progreso incorporados por el resultado final- en una Conferencia anclada preferentemente en
un “situacionalismo™ de dificil variabilidad como el geogréfico. Vid. MARTINEZ PUNAL, A., Los
derechos de los Estados sin litoral y en situacion geogréafica desventajosa en la zona econdmica exclusiva
(participacion en la explotacién de los recursos vivos), Santiago, 1988, pp. 292-293.

26, - Vid. GOY, R., "Les sources du droit et...", loc. cit.,, en COLLOQUE DE ROVEN, Perspectives
du droit..., loc. cit., p. 7.

27.- Vid. LACHARRIERE, G., de, "La réforme...", en BARDONNET, D., y VIRALLY, M., ed., Le
Nouveau Droit..., loc. cit., p. 8.

28.- Vid. PUEYO LOSA, J., El archipiélago oceanico..., p. 49. También hay que sefialar una serie de
grupos existentes en el seno de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.
Entre ellos cabe destacar los siguientes:

a) Grupo de los Estados costeros. Estaba formado por 76 Estados, tanto desarrollados como en
desarrollo. Estos eran los siguientes: Argentina, Australia, Bangladesh, Bahamas, Benin,
Brasil, Birmania, Canada, Cabo Verde, Chile, Colombia, Congo, Costa Rica, Kampuchea
Democrética, Republica Democrética de Corea, Yemen Democratica, RepUblica Democrética,
Ecuador, Egipto, El Salvador, Guinea Ecuatorial, Fiji, Gabdn, Gambia, Ghana, Guatemala,
Guinea, Guinea-Bissau, Guyana, Haiti, Honduras, Islandia, India, Indonesia, Irén, Irlanda,
Costa de Marfil, Kenia, Jamahiriya Arabe Libia, Madagascar, Mauritania, Mauricio, México,
Marruecos, Mozambique, Nauru, Nueva Zelanda, Nicaragua, Nigeria, Noruega, Oman,
Paquistan, Panamd, Papua Nueva Guinea, Per(, Filipinas, Portugal, Republica de Corea,
Senegal, Sierra Leona, Somalia, Espafia, Sri Lanka, Sudan, Surinam, Thailandia, Togo, Tonga,
Trinidad y Tobago, Tunez, Uruguay, Venezuela, Emiratos Arabes Unidos, Samoa Occidental,
Yemen, Yugoslavia. Este grupo surgié espontaneamente durante 1972 como una reaccion al
fuerte grupo organizado de los Estados sin litoral o en situacion geogréfica desventajosa.
Pretendia extender la jurisdiccién de los Estados costeros y, en particular, la zona econémica
exclusiva.

b) Estados sin litoral o en situacién geogréafica desventajosa. Son 55 miembros. Entre los
primeros estan: Afganistan, Austria, Butan, Bolivia, Botswana, Burundi, Bielorrusia,
Republica Central Africana, Chad, Checoslovaquia, Hungria, Republica Democrética de Laos,
Lesotho, Liechtenstein, Luxemburgo, Malawi, Mali, Mongolia, Nepal, Niger, Paraguay,
Ruanda, San Marino, Swaziland, Suiza, Uganda, Alto Volta, Zambia, Zimbawe. Entre los
segundos: Argelia, Bahrein, Bélgica, Bulgaria, Etiopia, Finlandia, Gambia, Republica
Democréatica Alemana, Repulblica Federal de Alemania, Grecia, Irag, Jamaica, Jordania,
Kuwait, Paises Bajos, Polonia, Qatar, Rumania, Singapur, Sudan, Suecia, Republica Arabe
Siria, Turquia, Emiratos Arabes Unidos, Republica Unida de Camer(n, Zaire. Estos paises
defendieron el limite de las 200 millas para la zona econdémica exclusiva.
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c) Grupo Territorialista. Puede ser considerado como un subgrupo del Grupo de Estados
Costeros. Los miembros de este grupo eran Estados cuya legislacion nacional establecia un
mar territorial de mas de doce millas y que querian retener tales derechos adquiridos. Sus
miembros eran: Benin, Brasil, Cabo Verde, Congo, Yemen Democratico, Ecuador, El
Salvador, Guinea Ecuatorial, Gabon, Guinea, Guinea-Bissau, Jamahiriya Arabe Libia,
Madagascar, Mauritania, Mozambique, Panama, Perd, Sao Tomé y Principe, Senegal, Sierra
Leona, Somalia, Togo, Uruguay.

d) Grupo de Estados estrecharios. Estaba compuestos por Estados que bordean los estrechos.
Sus miembros eran Chipre, Grecia, Indonesia, Malasia, Marruecos, Oman, Filipinas, Espafia y
Yemen. Pretendia asegurar un unico régimen de paso inocente a través del mar territorial y los
estrechos que forman parte del mar territorial. De este modo, cuando el Texto Unico para fines
de negociacion (1975) y el Texto Unico revisado para fines de negociacion (1976) hizo una
distincion entre el paso a través del mar territorial (paso inocente) y paso a través de los
estrechos (paso en transito), sus intereses comunes se duplicaron. Primero, para oponerse al
concepto de paso en transito, y segundo para buscar enmiendas a los articulos del paso en
transito para acomodar sus mas inmediatos intereses al control de los Estados costeros, por
ejemplo, en la prevencidn de la polucion. Aquellos miembros de este grupo que eran también
Estados archipelagicos tales como Indonesia y Filipinas, tenian otros intereses, pues entendian
que un régimen de paso a través de los estrechos podrian servir de modelo al régimen de paso a
través de las aguas archipeléagicas. El grupo lleg6 a ser inactivo después de que algunos de sus
miembros, tales como Indonesia y Malasia, fueron obligados a aceptar el concepto de paso en
transito.

e) Grupo de Estados archipeldgicos. Estaba formado por Fiji, Indonesia, Mauritania y
Filipinas. Mauritania se retird de este grupo en las Ultimas sesiones de la Conferencia. Sin
embargo, aunque las Bahamas no formaban parte formalmente de un miembro del Grupo
cooperd estrechamente con sus miembros. Aunque el grupo estaba formado por unos pocos
miembros, fue muy efectivo y sus reclamaciones fueron aceptadas y reflejadas en la
Convencion. Especialmente, este grupo pretendia asegurar que se reconociera el especial
método de delimitar las lineas de base rectas uniendo los puntos mas extremos de las islas para
crear estas lineas. Las aguas que quedasen dentro de estas lineas serian aguas archipelagicas, en
las cuales el Estado archipeldgico ejerceria soberania analoga a las aguas interiores.
Especificamente, sus objetivo era adoptar una posicién comdn en el paso a través de las aguas
archipelagicas, o exigir a sus Estados vecinos el acceso garantizado y comunicacion y derechos
en las pesquerias.

f) Grupo defensor de la linea media o principio de equidistancia. Pretendia resolver las
controversias en el método de delimitacion de la zona econdmica exclusiva y la plataforma
continental entre ciudades opuestas o adyacentes a otra. Sus miembros eran: Bahamas,
Barbados, Canad4, Cabo Verde, Chile, Colombia, Chipre, Yemen Democratica, Dinamarca,
Gambia, Grecia, Guinea-Bissau, Guyana, ltalia, Japén, Kuwait, Malta, Noruega, Portugal,
Espaiia, Suecia, Emiratos Arabes Unidos, Gran Bretafia, Yugoslavia.

g) Grupo de delimitacion defensor de principios equitativos. Defendia los principios
equitativos como método de delimitacion de areas opuestas y adyacentes del espacio maritimo.
Estos Estados presentaron la propuesta NG. 7/10 de 1 de mayo de 1978. Sus miembros eran
Argelia, Argentina, Bangladesh, Benin, Bhutan, Congo, Francia, Gabdn, Iraqg, Irlanda, Costa de
Marfil, Kenya, Liberia, Jamahiriya Arabe Libia, Madagascar, Mali, Mauritania, Marruecos,
Nicaragua, Nigeria, Paquistan, Papua Nueva Guinea, Polonia, Rumania, Senegal, Republica
Avrabe Siria, Somalia, Turquia, Venezuela.

h) Grupo de Oceania. Sus miembros eran Australia, Fiji, Nueva Zelanda, Papua Nueva
Guinea, Samoa, Tonga, Y los territorios en fideicomiso del Pacifico. Este grupo representaba
los intereses de las islas del Pacifico Sur. El interés comdn del grupo era asegurar que las islas
no impedirian establecer zonas econdmicas exclusivas y plataformas continentales.

i) Grupo de Estados Maritimos. Estaba formado por Estados que tenian intereses en la
navegacion y en la reduccion de la polucién marina. Sus miembros eran Francia, Republica
Federal de Alemania, Grecia, Japon, Liberia, Noruega, Panama, U.R.S.S., Gran Bretafia,
Estados Unidos.

j) Las Grandes Potencias Maritimas. Sus miembros eran Francia, Jap6n, Reino Unido, Estados
Unidos, U.R.S.S., y Republica Federal de Alemania.

k) Grupo de los 12. Pretendia modificar la Parte XI de la Convencidn. Estaba formado por las
delegaciones: Australia, Austria, Canada, Dinamarca, Finlandia, Islandia, Irlanda, Nueva
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Zelanda, Noruega, Suecia, Suiza y Paises Bajos. Intentd ser un puente entre Estados Unidos y
los Estados en desarrollo.
I) Grupo de los 77. Formado por 120 paises aproximadamente. Defendia los intereses de los
Estados en desarrollo.
I) Grupos Regionales. Entre ellos estaban el Grupo Africano, Asiatico, Arabe,
Latinoamericano, de Europa del Este y de Europa Occidental y Otros Grupo.
m) Grupo de paises de la C.E.E.
n) Grupo Arabe. No era un grupo homogéneo. Algunos eran Estados Geograficamente
Desventajados y otros reclamaban zonas econdmicas exclusivas. No fueron muy activos.
Defendia intereses comunes al oponerse a la plataforma continental mas all& de las 200 millas.
Sus miembros eran: Argelia, Bahrein, Yemen Democrética, Djibouti, Iraq, Jordan, Kuwait,
Libano, Jamahiriya Arabe Libia, Mauritania, Marruecos, Oman, Qatar, Arabia Saudi, Somalia,
Sudan, Republica Arabe Siria, Tnez, Emiratos Arabes Unidos, Yemen, O.L.P. (como
observador).
fi) Grupo Evensen de Expertos Juridicos.
0) Grupo Privado de Estrechos copatrocinado por Fiji y Gran Bretafia. Su objetivo era
elaborar un proyecto de articulos sobre paso a través de estrechos utilizados para la navegacion
internacional que fuera aceptable tanto para las Potencias maritimas y Estados estrecharios. Fiji
y Gran Bretafia invitaron a las siguientes 13 delegaciones: Argentina, Australia, Bahrein,
Bulgaria, Dinamarca, Islandia, India, Italia, Kenia, Nigeria, Singapur, Emiratos Arabes Unidos,
Venezuela. La composicion del Grupo pretendia excluir los puntos de vista extremos y
radicales como el de los Estados estrecharios de Indonesia (Malasia y Espafia) y las dos
superpotencias, los Estados Unidos y la U.R.S.S. La intencion era formar un grupo moderado.
Pero el Grupo de los Estados estrecharios criticaron la composicion del Grupo en la medida en
que los intereses de Gran Bretafia en los estrechos era idéntica a la de la U.R.S.S. y Estados
Unidos. La mayoria de los articulos del Proyecto presentado seria el que se incorporase al
Texto Gnico oficioso.
p) Grupo Castafieda sobre el status legal de la zona econdmica exclusiva y materias
relacionadas. Las 17 delegaciones que formaban este Grupo eran Australia, Brasil, Bulgaria,
Canada, Egipto, India, Kenia, México, Nigeria, Noruega, Perl, Singapur, Gran Bretafia,
Republica Unida de Tanzania, Estados Unidos, U.R.S.S. y Venezuela.
q) Grupo Nandan o Grupo de los 21 sobre los derechos de los Estados sin litoral y en
situacién geogréfica desventajosa en la zona econémica exclusiva. Este grupo era resultado de
un deseo por parte de las delegaciones moderadas de los Estados costeros y Estados sin litoral
0 en situacion geogréfica desventajosa de resolver lo mas pronto posible el tema de los
derechos de los Estados sin litoral o en situacion geogréfica desventajosa. Su composicion era
la siguiente:
- Estados sin litoral o en situacion geografica desventajosa. Austria, Checoslovaquia,
Irag, Jamaica, Nepal, Paraguay, Polonia, Singapur, Swaziland, Uganda.
- Estados costeros. Canada, Chile, Fiji, Islandia, Iran, Noruega, Paquistan, Perq,
Senegal, Espafia, Republica Unida de Tanzania.

r) Grupo Privado sobre arreglo de controversias. Se invitaron a casi 30 delegaciones de todas
las regiones de todo el mundo, con la finalidad de modificar el capitulo de la Convencion sobre
arreglo de controversias.

Estos ultimos cinco grupos eran privados.

s) Grupos secretos. Mientras los grupos privados no intentaron esconder su propia existencia,
ni los proyectos elaborados por los mismos, estos grupos secretos tenian encuentros privados y
de forma secreta elaboraban proyectos de nuevos textos para llegar a compromisos en los
temas mas conflictivos. Su finalidad era evitar el "impasse”. Aunque estos grupos secretos
realizaron grandes esfuerzos para conseguir compromisos en los temas mas comprometidos,
los textos fueron rechazados por la Primera Comisién. La mayoria de los miembros de la
Conferencia se sentian ofendidos por la existencia de grupos de negociacion en secreto. Vid.
KOH, Tommy T.B., y Jayakumar Shanmugam, "Negotiating Proces of the Third United
Nations Conference on the Law of the Sea", en NORDQUIST, Myron H., ed., United Nations
Convention..., loc. cit., pp. 70-85 y 106-111. También puede consultarse los siete Grupos de
negociacion existentes en la séptima sesién de la Tercera Conferencia en "Third United
Nations Conference on the Law of the Sea", 45, Yearbook of the United Nations (1991), pp.
145-149.
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Basandome en el esquema anterior sobre Grupos he elaborado un cuadro -haciendo una sintesis
sobre el mismo- por Estados y grupos a los que pertenecen cada uno:

- Afganistan: b)

- Alto Volta: b)

- Arabia Saudi: n)

- Argelia: b), ), n)

- Argentina: a), 9), 0)

- Australia: a), h), 0), p), k)
- Austria: b), k), 0)

- Bahamas: a), f).

- Bahrein: b), n), 0)

- Bangladesh: a), )

- Barbados: f)

- Bélgica: b)

- Benin: a), ¢), 9)

- Bhutan: 0)

- Birmania: a)

- Bielorrusia: b)

- Bolivia: b)

- Bostwana: b)

- Brasil: a), ¢), p)

- Bulgaria: b), 0), p)

- Burundi: b)

- Butan: b)

- Cabo Verde: a), c), f)

- Canada: a), 1), k), p), )
- Chad: b)

- Checoslovaquia: b), q)

- Chile: a), f), )

- Chipre: d), f)

- Colombia: a), f)

- Congo: a), c), 9)

- Costa Rica: a)

- Costa de Marfil: a), 9)

- Dinamarca: f), k), 0)

- Djibouti: n)

- Ecuador: a), C)

- Egipto: a), p)

- El Salvador: a), ¢)

- Emiratos Arabes Unidos: a), b), f), n), 0)
- Espafia: a), d), f), q)
- Estados Unidos: i), 1), p)

- Etiopfa: b)

- Fiji: a), e), h), 0), q)
- Filipinas: a), d), e)

- Finlandia: b), k)

- Francia: i),]), 9)

- Gabon: a), ¢), 9)

- Gambia: a), b), f)

- Ghana: a)

- Gran Bretafia: i), ), 1), 0),p)
- Grecia: b), d), f), 1)
- Guatemala: a)

- Guinea: a), ¢)

- Guinea-Bissau: a), ¢), f)

- Guinea Ecuatorial: a), ¢)

- Guyana: a), f)



23

- Haiti:

- Honduras:
- Hungria:
- India:

- Indonesia:
- Irén:

- Iraq:

- Irlanda:

- Islandia:

- Italia:

- Jamaica:

- Jamahiriya Arabe Libia:

- Jamaica:
- Japon:

- Jordan:

- Jordania:

- Kampuchea Democratica:

- Kenia:

- Kuwait:

- Lesotho:

- Libano:

- Liberia:

- Liechtenstein:
- Luxemburgo:
- Madagascar:
- Malasia:

- Malawi:

- Mali:

- Malta:

- Marruecos:

- Mauricio:

- Mauritania:

- México:

- Mongolia:

- Mozambique:
- Nauru:

- Nepal:

- Nicaragua:

- Niger:

- Nigeria:

- Noruega:

- Nueva Zelanda:
- OLP:

- Oman:

- Paises Bajos:
- Panama:

- Papua Nueva Guinea:

- Paraguay:
- Pert:

- Paquistén:
- Polonia:

- Portugal:
- Qatar:

- Republica Arabe Siria:

- Republica Central Africana.

- Republica Democréatica Alemana:
- Republica Democratica de Corea:
- Republica Democrética de Laos:
- Republica Federal de Alemania:

a)

a)

b)

0), p)

a), d), e)

a), q)

b), 9), 9), n)
a), 9), k)
a), k), 0), q)
f), 0)

b), q)

a), ¢), 9), n)
b). )

i), 1,))

n)

b)

a)

a), 9), 0), p)
b), f), n)

f)

a), d), g), n)

a)

a), ), g),n), e)
a), p)

a),9), 0), p)
a), 1), 1), k), p), )
a), h), k)

n)

a), d), n)
b), K)

a), c), i)

a), 9), h)
b), a)

a), ), p), q)
a), 9), q)
b), 9), q)
a), f)

b), n)

b), 9), n)

b)

b)

a)

b)

b), i), )
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Ademis, hay tendencia hacia un "nazionalismo marittimo"?, en mi opinién
b y b

favorecido por la presencia de los Grupos en la Tercera Conferencia sobre el Derecho del
Mar. Ademas, como ha sefialado LACHARRIERE, los grandes beneficiados son las

- Republica Unida de Camer(n; b)

- Republica Unida de Tanzania: p), d)

- Ruanda: b)

- Rumania: b), 9)

- Samoa: h)

- Samoa Occidental: a)

- San Marino: b)

- Sao Tomé y Principe: c)

- Senegal: a), ¢), 9), )
- Sierra Leona: a), ©)

- Singapur: b), 0), p), d)
- Sri Lanka: a)

- Somalia: a), €), g), n)
- Sudan: a), b), n)

- Suecia: b), ), k)

- Suiza: b), a)

- Surinam: a)

- Swaziland: b), q)

- Territorios en fideicomiso del Pacifico: h)

- Thailandia: a)

- Togo: a), )

- Tonga: a), h)

- Trinidad y Tobago: a)

- Tlinez: a), n)

- Turquia: b), 9)

- Uganda: b), q)

- Union de Republicas Socialistas Soviéticas: i), ), p)

- Uruguay: a), c)

- Venezuela: a), 9), 0), p)
- Yemen: a), d), n)

- Yemen Democratica: a)c), f),n)
- Yugoslavia: a), f)

- Zaire: b)

- Zambia: b)

- Zimbawe. b)

También puede consultarse la lista de grupos de intereses elaborado por LEVY, J.P., en su
articulo "La Conférence sur le Droit de la Mer. Un atelier international experimental”, 84, R.G.D.I.P.
(1980), pp. 57-58.

29 Vid. IANNETTONE, G., Politica per la spartizione..., loc. cit, p. 104. Segin JIMENEZ
PIERNAS, con la Conferencia de 1960, "se vislumbra el nacimiento de un nacionalismo maritimo por
parte de los Estados subdesarrollados y recién descolonizados, que rechazan el régimen de primacia del
principio de la libertad de los mares en cuya formulacion ellos no habian participado, por encubrir en
realidad una hegemonia de hecho de las antiguas potencias coloniales en el terreno econémico y militar".
Vid. DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Pablico, I, Madrid, 1988, p. 327
(los capitulos dedicados al Derecho del mar han sido elaborados por IMENEZ PIERNAS). Incluso algun
autor considera que se ha de evitar la proliferacion de Derechos regionales e incluso nacionales, para
obtener un Derecho internacional maritimo, uno e indivisible, vieja aspiracion de varias instituciones
cientificas y organismos internacionales que han tratado de unificar sus reglas para una utilizacion
racional y ordenada de la mar y de sus recursos naturales que a los paises poderosos e industrializados y a
los que se encuentran en vias de su desarrollo que tan justificadamente preocupa. Vid. AZCARRAGA,
J.L., Derecho del Mar, I, Madrid, 1983, p. 20.
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tendencias: nacionalismo, regionalismo, mundialismo®. Todos estos aspectos reflejan,
como ha sefialado PONTAVICE y CORDIER, que al confiarse la preparacion de la
Conferencia a un 6rgano politico (como lo es el Comité de Fondos Marinos), y no a un
6rgano juridico como en el caso de las otras Conferencias sobre el Derecho del Mar,
manifiesta el caracter politico de las cuestiones tratadas®. Otro principio sobre el cual se
basa el Derecho del Mar es el "gentlemen's agreement", aprobado por la Asamblea General
el 16 de noviembre de 1973. Este sistema resulta de un compromiso entre el Tercer Mundo
y los Estados industrializados para proteger a esta minorfa contra la mayoria automatica del
Tercer Mundo®. Las naciones del Tercer Mundo quetian que la Conferencia sirviera para
establecer un nuevo Cddigo sobre el Derecho del Mar, y no para una simple revision de las
Convenciones de Ginebra de 1958, que habian sido impuesta por las Grandes Potencias
Maritimas, reclamando su derecho a oponerse a una costumbre internacional codificada
antes del fin del colonialismo®.

Pero, paraddjicamente, -y a pesar de la regla del consenso- finalmente la
Convencién sobre el Derecho del Mar, hubo de ser adoptada mediante votacion, a
instancias de Estados Unidos, el 30 de abril de 1982 (DOC.A/CONF.62.SR.182)*.

%.- Vid. LACHARRIERE, G., de, "La réforme...", en BARDONNET, D., y VIRALLY, M., ed., Le
Nouveau Droit..., loc. cit., p. 4. En los mismos términos se ha expresado René-Jean DUPUY y Daniel
VIGNES al afirmar que el nacionalismo maritimo surge como medio para la apropiacion de espacios
maritimos. Vid. BENNOUNA, M., "Le caractere pluridimensional du Nouveau Droit de la Mer", en
DUPUY, R-J., y VIGNES, D., Traité du Nouveau Droit de la Mer, Paris/Bruselas, 1985, p. 7.

3.- Vid. PONTAVICE, E. du y CORDIER, P., La mer et le droit. Droit de la mer: problémes actuels,
I, Paris, 1984, p. 229. También es conveniente sefialar que la organizacion de los trabajos se ha dispuesto
en tres Comisiones, que han sucedido a los subcomités del Comité de Fondos Marinos. La Primera
Comisidn tiene a su cargo las negociaciones en torno al régimen juridico de los Fondos marinos,
declarados Patrimonio Comun de la Humanidad por la Resolucion 2.749 (XXV) de la Asamblea General;
la Segunda Comision estudia una amplia gama de cuestiones relativas al derecho del mar territorial, de los
estrechos, de la plataforma continental, de la zona econdmica exclusiva, de la alta mar, y el problema de
los Estados sin litoral o en situacion geogréafica desventajosa, y de los Estados archipeldgicos; la Tercera
Comision tiene encomendados los problemas relativos al medio marino, la contaminacion y la
investigacion cientifica oceanografica. Vid. ALBIOL BIOSCA, G., El régimen juridico de los fondos
marinos internacionales, Tecnos, 1984, p. 53.

32,- Vid. GOY, R., "Les sources du droit...", loc. cit., en COLLOQUE DE ROVEN, Perspectives du
droit..., loc. cit., p. 8.

.- Vid. CONFORTI, B., "Does freedom of the seas still exist?", 1, L.Y.l.L. (1975), pp. 4-5. En la
declaracion del delegado espafiol, ABAROA Y GONI en la 40? sesion, de 12 de julio de 1974, considera
que "la independencia de muchos Estados, presentes en la Conferencia, ha cambiado la faz de la
comunidad internacional y ha alterado profundamente la situacién politica que existia en la Conferencia
de Codificacion del Derecho Internacional celebrada en La Haya en 1930 o en las dos Conferencias de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, celebradas en Ginebra, asi como han variado también las
necesidades y las aspiraciones de los pueblos”, en Documentos Oficiales, vol. I, 1974, p. 192.

34,- La votacion registrada fue la siguiente:

A favor; Alemania, Republica Federal de, Angola, Arabia Saudita, Argelia, Australia, Austria,
Bangladesh, Barbados, Bélgica, Bolivia, Brasil, Bulgaria, Burma, Burundi, Cabo Verde, Canada, Chad,
Chile, China, Colombia, Costa Rica, Costa de Marfil, Cuba, Dinamarca, Djibouti, Egipto, EI Salvador,
Emiratos Arabes Unidos, Espafia, Fiji, Filipinas, Francia, Gabon, Ghana, Grecia, Guatemala, Guinea,
Guyana, Hungria, India, Indonesia, Irag, Irlanda, Islandia, Italia, Jamahiriya Arabe Libia, Jamaica, Japon,
Kenya, Liberia, Luxemburgo, Madagascar, Malasia, Malawi, Malta, Marruecos, Mauritania, México,
Ménaco, Mongolia, Mozambique, Nicaragua, Nigeria, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Pakistan,
Perd, Polonia, Portugal, Qatar, R.S.S. de Bielorrusia, R.S.S. de Ucrania, Reino Unido, Republica
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En cuanto a una posible entrada en vigor de la Convencién sobre el Derecho del
Mar de 1982, debemos de tener en cuenta que, segun el art. 308.1:

"Esta Convencién entrara en vigor doce meses después de la fecha en que
haya sido depositado el sexagésimo instrumento de ratificacién o de adhesion"*.

A finales de 1989, tinicamente cuarenta y dos Estados habian cumplido este
requisito®. Apenas una cuarta parte de los signatarios, habfan manifestado su

Democréatica Alemana, Republica Popular Democratica de Corea, Republica Popular Democratica Laos,
Republica Unida de Tanzania, Republica Unida del Camerin, RepuUblica de Corea, Rumania, Rwanda,
Sierra Leona, Somalia, Sri Lanka, Sudéan, Suecia, Suiza, Surinam, Tailandia, Trinidad y Tobago, Turquia,
Uganda, Unién Soviética, Uruguay, Venezuela, Vietnam, Yemen Democratico, Yemen, Yugoslavia,
Zaire y Zambia.

En contra: Israel.

Abstenciones: Argentina.

Ausentes. Afganistan, Albania, Alto Volta, Antigua y Barbuda, Bahamas, Bahrein, Belize,
Benin, Bhutan, Botswana, Checoslovaquia, Chipre, Comoras, Congo, Dominica, Ecuador, Estados
Unidos, Etiopia, Finlandia, Gambia, Granada, Guinea Ecuatorial, Guinea, Guinea Bissau, Haiti,
Honduras, Irédn, Islas Salomon, Jordan, Kampuchea Democratica, Kuwait, Lesotho, Libano, Maldivas,
Mali, Mauricio, Nepal, Niger, Oman, Panam4, Papua Nueva Guinea, Paraguay, Republica Arabe Siria,
Republica Dominicana, Samoa, San Vicente, Santa Lucia, Santo Tomé y Principe, Senegal, Seychelles,
Singapur, Swazilandia, Togo, Tunez, Vanuatu y Zimbabwe. Vid. XIX, 10, CRONICA ONU (1982,
noviembre), p. 26.

35.- Vid. DOC. A/CONF.62/122.

3%,- La Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar fue adoptada en la Tercera
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar por 130 votos a favor, cuatro en contra
(Estados Unidos de América, Israel, Turquia y Venezuela) y 17 abstenciones (Bélgica, Bulgaria,
Bielorrusia, Checoslovaquia, Republica Democratica Alemana, Republica Federal de Alemania, Hungria,
Italia, Luxemburgo, Mongolia, Paises Bajos, Polonia, Espafia, Thailandia, Ucrania, Union Soviética y
Reino Unido). Durante los dos afios que la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
estuvo abierta a la firma -del 10 de diciembre de 1982 hasta el 9 de diciembre de 1984 (articulo 305.2)-,
ciento cincuenta y cinco Estados -mas cuatro entidades no estatales (articulo 305.1)- pasaron a engrosar la
lista de sus signatarios, Espafia entre ellos. Sin embargo, hay un reducido -aunque heterogéneo- grupo
que cuenta, no obstante, con la significativa presencia de Estados Unidos. En efecto, de los Estados
invitados a participar en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar sdlo
quince decidieron no firmar la Convencion: los cuatro Estados que el 30 de abril de 1982 votaron contra
la adopcidn de su texto (Estados Unidos, Israel y Turquia -que ni siquiera quiso firmar el Acta Final de la
Conferencia- y Venezuela); dos de los que en aquella fecha se abstuvieron (Reino Unido y la Republica
Federal de Alemania); cinco que, por unas u otras razones no participaron en la sesion de abril (Albania,
Ecuador, Kiribati, La Santa Sede y Tonga), y, lo que es algo sorprendente, cuatro Estados que aquel dia
votaron a favor de la adopcion (Jordania, Perd, San Marino y la RepUblica Arabe Siria). Este gran apoyo
inicial, tanto en la adopciéon como en la firma -pues tan sélo cuatro Estados votaron en contra, Espafia
entre ellos y dieciocho se abstuvieron-, alentd prondsticos demasiado optimistas respecto de la fecha de
entrada en vigor de la Convencion. Asi hubo quienes creyeron -como el presidente de la Tercera
Conferencia, KOH- que bastarian dos afios para conseguir el depésito de los sesenta instrumentos de
ratificacion o adhesion requeridos por el articulo 308.2, para el feliz alumbramiento. Pero lo cierto es que,
por unos u otros motivos, once afios mas tarde no se puede hablar alin de que existan motivos suficientes
para preludiar un avance en estas posturas intransigentes. Afirmacion que iremos matizando a medida que
avancemos en nuestro estudio. Al 1° de abril de 1989 habia 40 ratificaciones de la Convencion. Vid.
XXVI, 2, CRONICA ONU, "Funciones de "primeros inversionistas"; se examinan normas relativas a
instituciones relacionadas con fondos marinos”, (1989, junio), p. 39. Al 1° de septiembre de 1989 la
Convencion de 1989 habia recibido 42 de las 60 ratificaciones o adhesiones requeridas. Vid. XXVI, 4,
CRONICA ONU, "Comisién sobre el Derecho del Mar se centra en los deberes de los primeros
inversionistas y aprueba programa de capacitacién" (1989, diciembre), p. 35. Como ha llegado a afirmar
Tullio TREVES, "le rythme des ratifications a été certes plus lent: au 31 décembre 1990 n'ont été déposés
que quarante-cing des soixante instruments requis por I'entrée en vigueur. Ce rythme n'est cepedant pas
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consentimiento en obligarse”. Sin embargo, parecen existit en estos momentos
esperanzadores indicios de su pronta entrada en vigor. En un articulo de julio de 1994,
STEVENSON y OXMAN, hacfan la siguiente afirmacién:

"The overwhelming majority of states signed it and over sixty have ratified
it. I will enter into force on November 16, 1994.

Now the world must decide whether or not the Convention will be widely
ratified, that is, whether objetions to Part XI will be accommodated and the

plus lent de celui des ratifications et adhésions a d'autres conventions importantes de codification du droit
international”. Vid. TREVES, T., "Codification du droit international et pratique des Etats dans le droit de
la mer”, 223, R.C.A.D.I. (1990-1V), p. 38. Sin embargo, en junio de 1992 contaba con 49 ratificaciones y
2 adhesiones y entrara en vigor un afio después de haber recibido la ratificacién o accesién nimero 60. Un
representante del Grupo de los Once, también conocido como Amigos de la Convencidn (Australia,
Austria, Canada, Dinamarca, Finlandia, Irlanda, Islandia, Noruega, Nueva Zelanda, Suecia y Suiza) dijo
que solo se necesitaban otras nueve ratificaciones para la entrada en vigor de la Convencion y exhorto a
los participantes a concentrarse e intensificar sus esfuerzos por “encontrar soluciones a los problemas que
durante tanto tiempo impidieron la aceptacion general de la Convencion". Vid. XXIX, 2, CRONICA
ONU, "Se pide una "actitud amistosa y positiva" en las negociaciones sobre el Derecho del Mar (1992,
junio), p. 66. Desde un principio, entre los signatarios habia Estados riberefios y sin litoral, grandes y
pequefios, en desarrollo y desarrollados, y de todos los grupos econémicos y politicos. La adhesion de
tantos paises constituye, segin el Secretario General, "un fendmeno sin precedentes” que indica
"claramente el amplio apoyo de la comunidad internacional a la Convencion”. Vid. XXII, 2, CRONICA
ONU, "Convencion sobre Derecho del Mar: se sienten ya sus repercusiones™ (1985), p. 55.

37.- De los treinta y dos contratantes de la Convencion sobre el Derecho del Mar desde el 10 de
diciembre de 1982 hasta finales de 1986, tan sdlo un Estado (Fiji) la ratificé el primer dia, otros siete
Estados (Bahamas, Belice, Egipto, Ghana, Jamaica, México y Zambia) y Namibia (representada entonces
por el Consejo de las Naciones Unidas para el territorio) lo hicieron en 1983; cinco Estados més (Costa de
Marfil, Cuba, Filipinas, Gambia y Senegal) dieron este paso en 1984; once en 1985 (Bahrein, Camerun,
Guinea, Irak, Islandia, Mali, Republica Unida de Tanzania, Santa Lucia, Sudan, Togo y Tlnez), y siete en
1986 (Guinea-Bissau, Indonesia, Kuwait, Nigeria, Paraguay, Trinidad y Tobago y Yugoslavia). Los diez
Estados que han ratificado la Convencion en los tres afios siguientes son: Cabo Verde, Santo Tomé y
Principe y Yemen Democrético, durante 1987; Chipre y Brasil decidieron hacerlo en diciembre del afio
siguiente; y hasta el 31 de octubre de 1989 la ratificaron cinco Estados méas: Antigua y Barbuda, Kenia,
Oman, Somalia y Zaire. Vid. XXVIII, 3, I.L.M. (1989), p. 792 -hasta el 31 de diciembre de 1986, la lista
de los 32 Estados y Organizaciones que la habian ratificado y las declaraciones de los nueve que hicieron
declaraciones segun los articulos 287, 298 y 310 pueden consultarse en XXVI, 4, I.L.M (1987, july), pp.
1109-1129. Hasta el 31 de mayo de 1989 eran solo cuarenta y pueden consultarse en XXVIII, 3, I.L.M.
(1989, may), p. 792; o bien vid. RIQUELME CORTADO, R., Espafia ante la Convencién sobre el
Derecho del Mar. Las declaraciones formuladas (prélogo de Antonio REMIRO BROTONS), Murcia,
1990, pp. 26-27, en su nota 2 y pp. 193-194. Si bien en junio de 1993 ya eran 55 los Estados que habian
ratificado la Convencion o accedido a ella. Vid. XXX, 2, CRONICA ONU, "Se necesita un marco para
resolver las cuestiones "dificiles" (1993, junio), p. 71. Hay que tener en cuenta, por otra parte, que cuando
Espafia se abstuvo en la votacion de 30 de abril de 1982, junto con otros diecisiete Estados -comunitarios
unos: Bélgica, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Unido y la Republica Federal de Alemania;
socialistas otros: Bulgaria, Checoslovaquia, Hungria, Mongolia, Polonia, Republica Democratica
Alemana, Republica Socialista Soviética de Ucrania y la Union Soviética; mas Thailandia), y firmo el 4
de diciembre de 1984, el texto de la Convencion sobre el Derecho del Mar contaba ya con el noventa por
ciento de sus actuales signatarios -que son ciento cincuenta y nueve-. De ellos, ciento diecisiete Estados,
entre los que se contaban la mayoria de los que votaron a favor de la adopcion de su texto, Namibia
(articulo 305.1,a) y las Islas Cook (articulo 305.1,c), ya la habian firmado en la ceremonia del 10 de
diciembre de 1982. A lo largo del afio siguiente la firmaron trece Estados mas. Y de los veintisiete
signatarios de la Convencidn de 1984 apenas la mitad lo hicieron después que Espafia. El 5 de diciembre:
Africa del Sur, Bélgica, Botswana, Brunei Darassalam, El Salvador, Luxemburgo y las Islas Niué; al dia
siguiente: Comoras, el 7 de diciembre: Libano, Malawi, San Cristdbal y Nevis y la C.E.E.; y en el Gltimo
dia, 9 de diciembre, Nicaragua. Vid. RIQUELME CORTADO, R., Espafia ante la Convencion..., loc. cit.,
pp. 28-29 en su nota 3.
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Convention will enjoy both widespread and representative participation. This
option will not last indefinitely.

In recent years, the laws and policies of many goverments have been based
on the assumption that in time the Convention would be widely ratified. Its entry
into force puts that assumption to the test. If over time the assumption appears to
be increasingly questionable, its influence as a restraining force on the laws and
actions of governments may weaken. As states yield to the temptation to adopt
measures inconsistent with the Convention, their willingness and political ability
to ratify it will decline, and we will have lost a unique opportunity to reap its
benefits"*.

REMIRO BROTONS ha manifestado que este instrumento de trescientos veinte
articulos y nueve anjeos tiene una "clara vocacién constitucional.. llamado -si no a
sustituir- a prevalecer (articulo 311.1) sobre las cuatro Convenciones de Ginebra, de 22 de
abril de 1958, a las que Espafia se adhiri6 el 25 de febrero de 1971"”. RIQUELME DE
CORTADO, bastante acertadamente a nuestro juicio, sefiala que "de suerte que, si el
numero de los Estados contratantes sigue aumentando al ritmo que lo ha venido haciendo
hasta ahora, sobre todo si tomamos como media la que arrojan las ratificaciones
depositadas en manos del Secretario General de las Naciones Unidas en los tres ultimos
afios -en los que sélo diez Estados han dado este paso, frente a los treinta y dos que lo
dieron antes-, aun podrian pasar mas de cuatro afios para que la Convencién de 1982 llegue
a entrar en vigor. Y, lo que es peor, presumiblemente lo hara respecto de unos Estados -
tercermundistas, en su inmensa mayoria- que dificilmente van a poder acometer, por si
solos, la puesta en marcha del costoso y complejo sistema disefiado en la Convencién para
la exploracion y explotacion de los recursos de la zona internacional de fondos matinos™*.
De hecho, entré en vigor el 16 de noviembre de 1994, a los cuatro afios de la afirmacién de
este autor. Pero de lo que no cabe duda es que la Tercera Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar ha sido y seguira siendo la "Conférence su siecle"*. Sin
embargo, TULLIO TREVES considera que "il s'ensuit que, bien qu'il soit possible, et
méme probable, que la convention de 1982 entre en vigueur au cours des prohaines années,
il n'est pas probable, 2 moins que des changements importants ne soient portés au régime
des hauts-fonds marins, qu'elle entre en vigueur dans un avenir prochain pour les Frtats

8- Vid. STEVENSON, J.R., y OXMAN, Bernard H., "The future of the United Nations Convention
on the Law of the Sea", 88, 3, A.J.l.L. (1994, july), p. 488. El subrayado es nuestro.

.- Vid. RIQUELME CORTADO, R., Espafia ante la Convencion..., loc. cit., p. 16 (del Prélogo).
Para nuestro pais entr6 en vigor el 24 de marzo de 1971. Vid. en B.O.E. de 24 de diciembre de 1971, A.
2296 la Convencion sobre el mar territorial y zona contigua y en B.O.E. de diciembre de 1971, A. 2301,
la Convencidn sobre plataforma continental.

40 - Vid. RIQUELME CORTADO, R., Espafia ante la Convencion..., loc. cit., pp. 26-27. Espafia al
ser un importante consumidor e importador de niquel, cobre, cobalto y manganeso -los minerales que
habran de extraerse de la Zona- y resultando alta la contribucién financiera que pesa sobre ella para
sufragar el presupuesto ordinario de la Autoridad y el primer lugar de explotacion minera de la Empresa,
nuestro pais deberia tener expectativas razonables de participacidn, a través del Consejo, en la gestion de
la Autoridad. Vid. PASTOR RIDRUEJO, J.A., "La Convencion de 1982...", loc. cit., p. 97.

4. Vid. LEVY, J-P., La Conférence des Nations Unies sur le Droit de la Mer. Histoire d'une
négociation singuliere, Paris, 1983, p. 21. Algin autor la ha calificado -en 1993- como "la reunién de
mayor duracion habida hasta la fecha en los anales del Derecho Internacional”. Vid. YTURRIAGA
BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 49.
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maritimes et industrialisés le plus importants"*. En mi opinién, todos los problemas con
los que se han encontrado la elaboraciéon de esta Convencion, pone de manifiesto que su
entrada en vigor serfa mas un simbolo que una realidad, en la medida en que son los
Estados con menos influencia en la economia mundial los que la han ratificado, y ademas,
el auténtico problema de la zona internacional de los fondos marinos es un problema de
futuro. La tnica solucién, a mi juicio, seria la buena fe de los Estados y, sobre todo, de las
Grandes Potencias y que realmente estuviesen dispuestos a hacer concesiones a cambio de
los beneficios obtenidos en el articulado de la Convencion.

Sin embargo, el auténtico problema atin hoy no resuelto es la rotunda oposiciéon de
los grandes pafses desarrollados, principalmente Estados Unidos y la ex-Unién Soviética,
como consecuencia de la explotacion de los recursos de la Zona. Pero lo cierto es que ha
favorecido un proceso de codificacién y desarrollo progresivo del Derecho del mar incoado
por la Conferencia, "impulsando cambios legislativos relativamente armonicos en la
mayoria de los paises y propiciando la formacién, cristalizacion y confirmacion de normas
generales por via consuetudinatia"®. Lo cierto es que la Conferencia es a la vez un
desarrollo del derecho escrito y de la costumbre*. Asi, JIMENEZ PIERNAS ha llegado a
analizar la cuestion en los siguientes términos:

"La practica estatal que sin esperar al éxito o fracaso formal final ha
decidido aplicar o respetar los acuerdos o consensos conseguidos en ciertos
temas, caso arquetipo de la férmula 12+188 millas como extensiones del mar
territorial y de la zona econémica exclusiva y, por ende, del régimen juridico de
ambos espacios. Por tanto, la labor de la Conferencia respecto de ciertas
instituciones ha sido, paraddjicamente y por lo menos hasta ahora, mas de
contenido sustantivo que de caricter formal"*

42- Vid. TREVES, T., "Codification du droit...", loc. cit., p. 39. En este mismo sentido se ha
manifestado PASTOR RIDRUEJO, al considerar que "las condiciones de adopcion de la Convencion
hacen pensar también que no va a tener vigencia universal, pues por el momento nada permite suponer
que los Estados Unidos, que votaron en contra, u otros Estados industrializados occidentales, que se
abstuvieron, vayan a manifestar su consentimiento en obligarse. Y la no participacién en la Convencién
de muy importantes Estados industrializados arroja grandes incertidumbres sobre la operatividad real que
en el futuro vaya a tener la Convencion en lo que se refiere a su parte mas novedosa: la Parte XI y Anexos
correspondientes, que contienen el régimen y el mecanismo institucional para la explotacién de los fondos
marinos mas alla de la jurisdiccion nacional. Porque sin la financiacion y la transmision de tecnologia de
dichos Estados -previstas en la Convencion-, el sistema disefiado para el aprovechamiento de los recursos
de los fondos marinos internacionales puede encontrar grandes dificultades”. Vid. PASTOR RIDRUEJO,
J.A., Curso de Derecho Internacional Publico, Madrid, 1986, pp. 299-300.

.- Vid. RIQUELME CORTADO, R., Espafia ante la Convencion..., loc. cit., p. 17 (del Prélogo). En
este sentido, PAUL C. YUAN considera que la nueva Convencidn contiene reglas que ya han llegado a
ser normas consuetudinarias de Derecho internacional como consecuencia de la préctica estatal, tales
como las doce millas de aguas territoriales, las 200 millas de zona econémica exclusiva y la aceptacién
universal del principio de "patrimonio comun de la humanidad”. Vid. YUAN, Paul C., "The United
Nations Convention on the Law of the Sea from a Chinese perspectiva”, 19, 2, T.l.L.J. (1984), p.421.

4“4~ Vid. GOY, R., "Les sources du droit..." en COLLOQUE DE ROVEN, Perspectives du droit...,
loc. cit., p. 4.

4.- Vid. JIMENEZ PIERNAS, C., El proceso de formaciéon del Derecho Internacional de los
archipiélagos, Il, Tesis doctoral, Madrid, 1982, p. 1041. Este mismo autor sefiala que:

"Si en la Tercera Conferencia se terminara adoptando formalmente un texto que no
llegara a entrar en vigor por falta de ratificaciones, solo las normas consuetudinarias notoria y
ampliamente reconocidas no perderian en nada su fuerza obligatoria en tanto que saldrian
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Espafia es uno de los firmantes, siendo incomprensible esta postura, en la medida
en que globalmente no se protegen los intereses espafioles como lo hacen todavia los
Convenios de Ginebra, particularmente el de mar territorial y zona contigua, ni como
Estado riberefio de un estrecho, ni como Estado mixto. Sin embargo, Espana, finalmente,
firmo el Convenio pero tan sélo cinco dias antes de que finalizara el plazo -cerrado el diez
de diciembre de 1984 (articulo 305.2)-. Quiza faltase, en realidad una justificacion oficial
suficiente, a mi juicio, en la medida en que los intereses espanoles se vefan notablemente
lastimados o ignorados. Durante su elaboraciéon Espafia defendié de forma rotunda los
mismos, pero lo cierto es que de una forma ineficaz. Aunque, en mi opinién, Espafia hizo
todo lo posible dentro de sus posibilidades teniendo en cuenta la situacién politica en la
que tuvo lugar, que comprende una etapa tan critica y con problemas internos tan dificiles
como el paso de una dictadura a la democracia y los afios de la crisis mundial. Afios dificiles
y muy agitados en los cuales reinaba un gran desconcierto y falta de coordinaciéon en las
instituciones gubernamentales. De este modo, primaron los intereses de las Grandes
Potencias, que defendieron sus intereses estratégicos. Sin embargo, Espana y otros dieciséis
Estados se habfan abstenido en la adopcién del Convenio, y entre ellos estaban, por
razones obvias todos los de Europa. Estados Unidos no sélo no firmé la Convencién sino
que, ademds, habia votado con anterioridad, contra la adopcién de su texto, junto con
Israel, Turquia y Venezuela.

Sin embargo, y a pesar de lo que en un principio podria pensarse, la Convencion de
Montego Bay no puede ser impuesta a los Estados no Parte sin su expreso consentimiento
(articulo 38 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de
1969). Por esta razén, a Espafia se le seguirfa aplicando las Convenciones de Ginebra y la
Convenciéon de Chicago. Ademas, a Espafia -a pesar de lo que han defendido en numerosas
ocasiones el Gobierno norteamericano- no se le podria aplicar a la fuerza el régimen de
paso en transito a través y sobre los estrechos usados para la navegacion internacional sin
su previo consentimiento. Ademas, podra continuar manteniendo el régimen de paso
inocente para buques y el régimen de previa autorizacion para el sobrevuelo de aeronaves
estatales a través y sobre los estrechos, de acuerdo a la Convencién sobre el mar territorial
de 1958 y la Convencién de Chicago. Sin embargo, no es lo que estd ocurriendo en la
practica -es el caso del bombardeo de Libia-, cuestion que estudiaremos mas detenidamente
en su momento. Ademads, puede exigir el cumplimiento de estos regimenes a los Estados
que sean partes en las Convenciones mencionadas. A mi juicio, esta es una conclusion
obvia en la medida en que Unicamente vinculara a los Estados parte en el mismo, salvo las
ya normas consuetudinarias.

Sin embargo, volvemos a insistir en una idea que debe de estar presente en todo
nuestro planteamiento: a finales de 1989, cuarenta y dos Estados habian ratificado y Espana
no estaba entre ellos. La Convencién entr6é en vigor el 16 de noviembre de 1994, en la
medida en que el articulo 310 exigia sesenta instrumentos de ratificacién para este
proposito*, aunque para Espafia entré en vigor el 14 de febrero de 1997. Ademas, como ha

claramente perjudicadas en su obligatoriedad las reglas que no se encontraran en esa situacion,
como sucederia -claro estad- con las que desarrollan el Derecho consuetudinario y que son
mayoria en relacion con las puramente declarativas en el Proyecto de Convencién”. lbid., pp.
1043-1044.

46 - Esta circunstancia ha sido calificada por BERNARD H. OXMAN como "one of the great ironies
in the history of codification and progressive development of international law". Vid. OXMAN, B.H.,
"The Third United Nations Conference on the Law of the Sea: the 1976 New York Sessions", 71, 2,
AJ.LLL. (1977), p. 247. Sin embargo, afiade, es evidente que la Conferencia ha conseguido llegar a un
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manifestado TULLIO TREVES, "il n'en reste pas moins que, dés le moment ou la
Convention a été adoptée par la Conférence, il y a eu des raisons de douter qu'elle devienne
un instrument conventionnel de véritable portée universelle. Certains Ftats industrialisés
d'importance, les Etats-Unis d'Amérique, la Grande-Bretagne et la République fédérale
d'Allemagne, n'ont pas signé la Convention en indiquant leur désaccord sur la partie
concernant le régime de l'exploitation des ressources minicres des hauts-fonds marins.
D'autres Etats indutrialisés, tout en ayant signé la Convention, ont clairement indiqué que
leur signature ne voulait pas indiquer que la décision de ratifier était prise: au contraire,
pour prendre cette décision, ils atendaient que les résultats des travaux de la commission
préparatoire de 1'Autorité internationale des fonds marins, instituée par une résolution
annexée a 1'Acte final de la Conférence, corrigent les "imperfections et insuffisances" des
régles concernant l'exploitation des ressources des hauts-fonds marins"¥.

Espafia se abstuvo en la votacion y no firmé el Convenio del dia 10 de diciembre
de 1982, por las razones que el Embajador MANUEL LACLETA MUNOZ, argumentarfa:

"Los intereses de sus pais no fueron debidamente tenidos en cuenta cuando
se lleg6 a la solucion de transaccion definitiva. La delegaciéon de Espana, tras
muchos afios de esfuerzo, se vio obligada a presentar una serie de enmiendas a
varios articulos del texto de la Convencién y otra enmienda de proyecto de
resolucion III que, o bien fueron retiradas en un ultimo esfuerzo de transaccion o
hubieron de ser llevadas hasta la votaciéon. Al no haber conseguido que se
incorporaran al texto esas enmiendas, que su Gobierno consideraba de gran
importancia, no habria extranado a nadie que la delegacion de Espafia hubiese
votado en contra del proyecto.

Sin embargo, el Gobierno de Espafa, consciente de la transcendencia
politica e histérica del momento final de la Conferencia, se ha limitado a
abstenerse, por mas que considera que su posicién, en una cuestion de gran
importancia y que le afecta muy directamente, no ha sido recogida adecuadamente
en el texto. Se trata de la Parte III del proyecto de Convenciéon y, muy
especialmente, de los articulos 38, 39, 41 y 42. La posicion de Espana sobre la
materia consta en el documento A/CONF.62/1..136. Ademas, el Gobierno de
Espafia tampoco puede aceptar el texto de la resolucién III en su conjunto y
objeta en especial el parrafo segundo de ésta.

acuerdo en cuestiones que no hubieron podido ser resueltas en las anteriores Conferencias. Ademas,
algunas de esas cuestiones habia dado lugar a serias dificultades en las relaciones internacionales durante
largo tiempo. Sin embargo, no se ha podido llegar a un acuerdo sobre los nédulos de manganeso que se
encuentran en la zona internacional de los fondos marinos. Ibid. Daniel VIGNES, al hacer una reflexién
sobre el articulo 310, sefiala que "il semble possible de dire que cet article a répondu a une tentative de
jeter un pont entre les Etats favorables a l'interdiction de toutes réserves et ceux estimant a l'opposé que la
présentation de réserves était une manifestation de la souveraineté des Etats qui ne pouvait étre interdite".
Vid. VIGNES, D., "Les déclarations faites par les Etats signataires de la Convention des Nations Unies
sur le Droit de la Mer, sur la base de l'article 310 de cette Convention”, A.F.D.l., 1983, p. 716. Sin
embargo, las reservas se caracterizan porque "ces déclarations ne doivent pas viser "a modifier I'effet
juridique des dispositions de la Convention dans leur application a I'Etat". Ibid.

47.-Vid. TREVES, T., "Codification du droit...", loc. cit., p. 38.
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Por dltimo, el Gobierno de Espana considera, al menos en relacién con las
cuestiones antes mencionadas, que los textos aprobados por la Conferencia no
constituyen una codificacién o expresion del derecho consuetudinario"*.

Por razones obvias, Espafia no se limit6é a firmar la Convencién, sino que hizo,
ademas, nueve declaraciones interpretativas de alguno de sus articulos, puesto que las
reservas estaban prohibidas (articulos 309 y 310, respectivamente)®.

Naturalmente, Espafia con estas declaraciones, al igual que los restantes Estados, ha
intentado matizar, suavizar o, incluso, sortear los aspectos mas negativos que para sus
intereses se derivan del estatuto de mares y océanos propuesto por la Convencion de 1982
y, en especial los relacionados con su posicién estratégica como pais estrechario. Ademas,
estas declaraciones son, en lineas generales, como era de suponer, fiel reflejo de los puntos
de vista y actitudes mantenidos por nuestra delegacion a lo largo del proceso de revision del
Derecho del Mar, tanto en la Comisiéon de Fondos Marinos, preparatoria de la Tercera
Conferencia sobre el Derecho del Mar, como en la Conferencia misma. Lo cierto es que,
como ha sefialado REMIRO BROTONS, "las reservas fueron prohibidas justamente para
evitar que a través de ellas se esfumaran las ventajas que los paises en vias de desarrollo

48,- Doc. A/CONF.62/SR.182. Vid. PASTOR RIDRUEJO, J.A., "La Convencion de 1982..., loc. cit.,
p. 75. También puede consultarse tales opiniones en YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de
soberania..., loc. cit., pp. 102-103.

9.~ Espafia, previa autorizacion del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1984, la firm¢é el 5
de diciembre siguiente, haciendo una serie de declaraciones interpretativas de articulos determinados.
YTURRIAGA BARBERAN, tras transcribir la Declaracion interpretativa espafiola sefiala que "no ha
sido, a mi conocimiento, objetada por ningun signatario, si bien es cierto que los dos paises mas sensibles
a las posiciones de Espafia -Estados Unidos y Gran Bretafia- no han firmado la Convencion”. Vid.
YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 108-109. Vid. TORRES
UGENA, N., Textos normativos de Derecho Internacional Publico, Madrid, 1990, pp. 357-358. Vid.
también PASTOR RIDRUEJO, J.A., Curso de Derecho, loc. cit., p. 299. La Conferencia ha enfocado la
cuestion de las reservas en un camino que refleja algunas diferencias basicas entre la Convencién sobre el
Derecho del Mar y otros Tratados multilaterales. Ademas, si se hubiesen permitido reservas se hubiera
alejado de los objetivos de los que partia la Convencidn. Vid. OXMAN, B.H., "The Third United Nations
Conference on the Law of the Sea: The Night Session (1980)", 75, A.J.I.L. (1981-2), p. 247. Sin embargo,
la delegacion espafiola, viendo la situacion en la que se estaba a 26 de agosto de 1980, propuso que
"algunas delegaciones han expresado la opinion de que la convencién deberia prohibir las reservas de
modo absoluto, fundandose en que las ideas del consenso y de la solucion global son incompatibles con
las reservas. Sin embargo, tal idea so6lo seria valida en la medida en que en todos los temas se llegue a un
consenso real y absoluto que deje satisfechas a todas las delegaciones. Si este ideal fuese inalcanzable, se
deberian admitir algunas reservas. Si bien es cierto que tal admision afectaria a la integridad de la
convencidn, no es menos verdad que propiciaria la universalidad de la misma. Lo adecuado seria, pues,
que en materia de reservas la Conferencia mantuviese un equilibrio satisfactorio entre los principios
rectores de integridad y universalidad”. Vid. Declaracion de IBANEZ, el 26 de agosto de 1980, en la 1382
sesion, en Documentos Oficiales, vol. XIV, 1980, p. 63, par. 38. En el Documento A/CONF.62/WS/12,
de 3 de octubre de 1980, en la Declaracién de la delegacion de Espafia de fecha de 26 de agosto de 1980,
se sefialaba que "en cuanto a las reservas, se ha sostenido por algunas delegaciones que la Convencion
deberia prohibirlas de modo absoluto. El fundamento de tal parecer es que las ideas del consenso y del
arreglo global son incompatibles con las reservas. Pero la delegacidn espafiola estima que tal idea sélo
seria valida en la medida en que todos los temas se llegue a un consenso real y absoluto que deje
satisfechas a todas las delegaciones. Si este ideal fuese inalcanzable, se deberian admitir algunas reservas.
Es cierto que tal admision afectaria a la integridad de la Convencién, pero no es menos verdad que
propiciaria la universalidad de la misma. Lo adecuado seria, pues, que en materia de reservas la
Conferencia mantuviese un equilibrio satisfactorio entre los principios rectores de integridad y
universalidad, ambos mencionados como objetivos a alcanzar en el acuerdo de caballeros incorporado al
reglamento”, Documentos Oficiales, vol. XIV, 1980, pp. 873-874, par. 24.
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crefan haber obtenido, mediante las correspondientes concesiones, de los paises
desarrollados; de hecho, fue esta prohibicién la que forzé a Estados Unidos a votar y a no
firmar la Convencién, rompiendo el consenso con el que se esperd adoptar el texto. Las
declaraciones fueron a su vez, permitidas, para suavizar la rigidez de la prohibicién de las
reservas"”. Para RIQUELME CORTADO, Espafa firmé la Convencién porque el
Convenio de Jamaica prevé una posicion aventajada de los signatarios frente a los no
signatarios en la Comisién Preparatoria de la Autoridad Internacional de los Fondos
Marinos y del Tribunal Internacional del Derecho del Mar, ya que los signatarios podran
adoptar decisiones a diferencia de los no signatarios que sélo podran participar en ellos.
Ademas, debemos tener en cuenta que la Comision Preparatoria va a desempefar un papel
importantisimo pues sus decisiones deberan ser reconocidas y respetadas por la Autoridad
y sus o6rganos. También hay que tener en cuenta que Espafia estaba pendiente de su ingreso
en la Comunidad Econémica Europea y la mayoria de los Estados miembros de esta
otganizacion y la propia Comunidad la habfan firmado ya®.

50.- Vid. RIQUELME CORTADO, R., Espafia ante la Convencidn..., loc. cit., p. 19 (del Prélogo). Lo
cierto es que, como sefiala A. REMIRO BROTONS en el mismo Prologo, "la distincion entre reservas y
declaraciones..., es tan clara en el concepto como endiablada en su aplicacién a través de la calificacion,
una operacion tan interesante como interesada, dada la diferencia del régimen y efectos de unas y otras".
Ibid., p. 21 (del Prélogo de la obra). Esta formulacién de declaraciones al Convenio de Jamaica de 1982
ha sido regulada, con carécter general, en su articulo 310, segun el cual un Estado puede, al firmar,
ratificar o adherirse a la Convencion, hacer declaraciones o manifestaciones cualquiera que sea su
enunciado o denominacién "siempre que tales declaraciones o manifestaciones no tengan por objeto
excluir o modificar los efectos juridicos de las disposiciones de la Convencién”, esto es, que bajo el
envoltorio de "declaraciones" o "manifestaciones” no traten de ocultarse o encubrirse auténticas
"reservas”, pues la formulacién de éstas se encuentra prohibida en la norma contenida en el precepto
anterior. Este articulo 310 se redactd con anterioridad al articulo 309 y "fue el resultado de un
compromiso entre los Estados favorables a la prohibicion de todas las reservas -que eran mayoria”. Ibid.
pp. 33-34. Lo cierto es que la prohibicién expresa de formular reservas, a las que se refiere el primer
inciso del articulo 309, estaba en consonancia con el método de negociacion en paquete (“package deal")
adoptado por la Conferencia, pero la coletilla final, sin embargo, admite la posibilidad de reservar
determinadas disposiciones de la Convencidn. Esto "se debid al caracter provisional que en principio se
imprimié a este precepto, en atencién a que, cuando se redacto, la parte relativa a la delimitacion de
espacios marinos y el arreglo de las controversias que pudieran surgir en su &mbito aln no habian sido
elaborados”. Ibid., p. 34.

51-  Vid. RIQUELME CORTADO, R., "Reflexiones sobre la firma y la ratificacion de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (1982). A proposito de la firma por Espafa”, VIII,
A.D.I. (1985), pp. 206-210. Al quedar desde el primer dia cubierto el minimo de 50 firmas requerido para
que entrara en funcionamiento la Comisién Preparatoria de la Autoridad Internacional de los Fondos
Marinos y del Tribunal Internacional del Derecho del Mar, la Conferencia decidié que aquella quedara
constituida y su primera sesion tuvo lugar a partir del 15 de marzo de 1983. Esta Comision estara
constituida por representantes de quienes hayan firmado la Convencidn o se han adherido a ella, pudiendo
los signatarios del Acta Final participar plenamente en sus deliberaciones, aunque sin derecho a participar
en la adopcidn de decisiones. Esta Comision deberd eliminar las incertidumbres sobre los derechos y
obligaciones de todas las Partes interesadas, para facilitar la aceptaciéon universal del nuevo régimen
juridico. Ademas, la Comisidn "esta tratando de encontrar formulas que permitan la incorporacioén a la
Convencion de Estados Unidos, la R.F.A. y Gran Bretafia, pero la labor no resulta facil ante la rigidez y
radicalidad de la posicién de Estados Unidos, que sigue manteniendo la necesidad de modificacion del
Capitulo XI de la Convencion y de sus Anexos. La Comisidn concedi6 en 1987 derechos mineros a 4
inversores pioneros de Francia, India, Japon y la URSS". Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A.,
Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 108-109. En mi opinion se deberian de haber previsto, desde un
primer momento, mecanismos similares a éste para animar a los mas reticentes a su ratificacion,
permitiendo ciertos privilegios pero con obligaciones definidas para aquellos que realmente apoyasen la
Convencion para, de este modo, sopesar la posible regulacion perjudicial para cierto grupo de paises.
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Espana fue uno de los paises que, en defensa de sus intereses propios, mantuvo en
la Conferencia que se autorizaran las reservas en aquellas materias donde no fuera posible
alcanzar un acuerdo satisfactorio para todos. Sin embargo, no tuvo éxito. Pero el
distanciamiento entre la postura adoptada por los delegados espafioles y el contenido de
determinados articulos que afectaban seriamente a nuestros intereses, era practicamente
inconciliable. Por esto, Espafia, al igual que un tercio de los restantes signatarios, se vio
obligada a realizar, junto con la firma, una serie de declaraciones interpretativas. Sin
embargo, el sistema adoptado en el Convenio es bastante aceptable, a pesar de los graves
petjuicios que pueda ocasionar a Espafia, en la medida en que con ello se evita una
fragmentacién de la integridad de la Convencién y el acuerdo global prestado al Derecho
del mar y, por otra, la de aquellos paises que exigfan la permision de reservas a las reglas
sobre delimitacién de espacios®. En mi opinién, a pesar de los numerosos intereses que
estaban en juego, hubiera sido un grave error permitir las reservas, pues, precisamente, el
fracaso de las Convenciones de 1958, habia sido la fragmentacioén de la regulacién y que
unos paises ratificasen unos Convenios, pero no los otros.

Como ya hemos mencionado, Espafia formul6 nueve declaraciones
interpretativas®, cinco de las cuales versan sobre el régimen de paso en transito y la lucha
contra la contaminacién en los estrechos utilizados para la navegaciéon internacional. Es
evidente que Espafia tuvo que tomar la cabeza del grupo de Estados estrecharios, pues era
uno de los mas afectados por la "politica avasalladora de las grandes potencias usuarias (y
usuratias), dispuestas s6lo a compromisos retéricos"*. Pero sus miembros eran pocos, su
influencia escasa y su capacidad de maniobra limitada. Por todos estos motivos fue facil
conseguir el apoyo, por otra parte injustificado, de los mas dependientes y los menos
comprometidos y, finalmente, conseguir desmoralizar a los restantes que se veian
impotentes.

Lo cierto es que el régimen de los estrechos utilizados para la navegacion
internacional fue la principal causa de la abstencion espafiola en la adopcién de la
Convencién vy, logicamente, la Parte de ésta que requeria ser interpretada de manera que,
respetandola, se protegiera en la medida de lo posible los intereses espafioles.

Ademas, también seran objeto de nuestro estudio los articulos 41 y 42, referidos a la
navegacion en inmersion de los submarinos (un derecho que, a nuestro juicio no deberia

52- En el caso de la "Declaracion de la delegacion espafiola de 26 de agosto de 1980" (Doc.
A/CONF.62/WS/12; en Documentos Oficiales, vol. X1V, Nueva York, 1982, pp. 172-174. La Delegacion
espafiola en cierto momento incluso llegé a considerar la posibilidad de que aquellas materias en las que
no fuera posible el consenso, se pudieran establecer reservas. Sin embargo, cuando ese ideal del consenso
se concibié como inalcanzable en la adopcién del texto de la Convencion en su conjunto y se confirmé
que tampoco las normas sobre la delimitacion de espacios marinos admitian la posibilidad de reservas,
numerosas delegaciones se sintieron frustradas en tanto en cuanto el articulo 309 le prohibia, ya en
general y de manera definitiva, formularlas.

53,- RIQUELME CORTADO clasifica las declaraciones en tres grandes grupos: 1) las declaraciones
politicas o de principios; 2) las que se dirigen a armonizar el Derecho interno del Estado que las hace con
las disposiciones de la Convencion. También denominadas de naturaleza general. Estas son las que estan
previstas en el articulo 310; 3) y las declaraciones cuyo objeto principal consiste en interpretar
determinadas disposiciones o partes de la Convencién. Vid. "Espafia ante la Convencion..., loc. cit., pp.
48-49.

54.- Vid. RIQUELME CORTADO, R., "Espafia ante la Convencidn...", loc. cit., p. 21 (del Prélogo).
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resumirse v en el que ya profundizaremos en su momento) son garantias insuficientes para
y y
la seguridad maritima.

Con todo, atn pueden consolarse los que se beneficien -que no es el caso de
Espafia- del impulso que en el proceso de formacién de la Convencién ha supuesto para la
consagracion, cristalizacion o generacion de normas consuetudinarias ya oponibles a todos
los Estados al margen de la expresiéon formal de su consentimiento en vincularse por ellas.
Sin embargo, a nuestro juicio, el tnico motivo por el cual Espafia pudo haber firmado
dicho Texto es como consecuencia de la adquisicién de "status" de miembro de pleno
derecho de la Comision Preparatoria de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos
y del Tribunal Internacional del Derecho del Mar. Pero lo cierto es que una gran parte de la
Convencion ha llegado a formar parte de la costumbre internacional®, incluso antes de su
ratificacion y, por tanto, vincula tanto a los signatarios como a los no signatarios. Incluso
los Estados Unidos creen que una parte del Derecho del Mar son normas codificadas como
las relativas a la jurisdiccion del Estado costero sobre mar territorial, la zona econémica
exclusiva y la plataforma continental. Incluso las normas relativas a la navegacién maritima
y sobrevuelo a través del mar territorial y estrechos, segin los Estados Unidos, ha llegado a
ser parte de la costumbre®.

Toda esta cuestion acerca de las declaraciones interpretativas de Espafia seran
analizadas mas detenidamente al hacer referencia al estrecho de Gibraltar. Sin embargo,
hemos creido fundamental esta breve explicaciéon de la misma para poder dar una amplia
version de las cuestiones que nos ocuparan en su debido momento.

Muy relacionado con el tema de las declaraciones espafiolas estan los efectos de este
trabajo sobre el Derecho internacional consuetudinario, los cuales son, entre otros:

a) Las nociones tradicionales del mar territorial, paso inocente, alta
mar, estrechos, islas, plataforma continental o los valorados en el marco de
esta Conferencia y sean adaptados a las realidades actuales.

b) Las nuevas nociones son: zona econémica de 200 millas marinas,
fondos marinos internacionales, régimen archipelagico, etc.”.

Sin embargo, si debemos hacer una valoraciéon de lo que ha supuesto la Tercera
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, debemos de tener muy en
cuenta la opinién de ANN L. HOLLICK, que ha manifestado que "the legal regimen
emerging at the Conference is seriousley deficient. And from the perspective of
international equity, the likely outcome of the Conference is a worsening of the already
monumental gap between the poorest developing nations and the rest of the world"*.

55,- Vid. BERNHARDT, R., "Custom and treaty in the Law of the Sea", 205, R.C.A.D.I. (1987-V),
p. 257.

5.- Vid. ANAND, R.P., "Odd man out: The United States and the UN Convention on the Law of the
sea”, en VAN DYKE, Jon M., ed., Consensus and Confrontation: The United States and the Law of the
Sea Convention, Honolulu, 1985, p. 114.

57,- Vid. LABROUSE, H., "Les problémes militaires du Nouveau Droit de la Mer", en DUPUY, R-
J., ed., La gestion des ressources..., loc. cit., p. 307.

58.- Vid. HOLLICK, A.L., "LOS IlI: Prospects and Problems", 14, 1, C.J.T.L. (1975), p. 102. Del
mismo punto de vista es, pero con una vision mas reciente, PLATZODER, que en un articulo escrito en
1993 sefiala que:
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STEVENSON y OXMAN, al hacer un analisis del sza7us de 1a Convencion han sefialado

que:

"There are four main reasons why a widely ratified Convention is a better
guarantor of this long-term stability than customary international law.

First, governments are more inclined to respect obligations to which formal
consent has been given by the highest political authorities. Even if the
Convention is now generalley declaratory of customary international law, this
leaves much room for argument about important details.

Second, without widespread ratification, inevitable "violations" are mote
easily interpreted as evidence that state practice, the ultimate source of customary
law, is not necessarily rooted in the Convention.

Third, the Convention contains compulsory dispute settlement procedures
to help restrain unreasonable claims and contribute to a stable legal order.
Customary international law imposes no such obligation and few states are under
such an obligation to each other.

Fourth, the Convention contains a system for ordered change that
strengthens rather than erodes the legitimacy of its basic structure. It is open to
formal amendment and encourages supplementary agreements and organizational
arrangements with the participation of affected states. Its interpretation will be
adapted to changing cicumstances by authoritative tribunals. It incorporates by
reference future safety and enviromental rules, and contains a flexible system of
shared competence for regulating navigation in particulary sensitive or dangerous
coastal areas™.

Otro problema que vamos a analizar es el que puede plantear ciertas instituciones

del derecho del Mar en cuanto a su caracter o no de norma consuetudinaria. Esta situacion
se plantea en la medida en que el 10 de diciembre de 1982, Estados Unidos y otras
veintidds naciones decidieron no firmar la Convencion. Es decir, cuil es el estatuto de los
"third states”. Sin embargo, esta misma situacién que se han planteado numerosos autores
dependeri en su respuesta de los intereses que se persigan®. Sin embargo, es una cuestién

59 -

"Since 1990, eleven sessions of informal consultations, also referred to as the Dialogue,
have been held and their results were summarized in so-called 'information notes'. Unfortunately,
these efforts have not yet produced a solution for several reasons. First, the United States never
participated in PrepCom and did not actively participate in the consultations until very recently.
Second, among the developing countries there is a great deal of hope that the Convention will
enter into force as adopted in 1982, so that the Convention could only be changed in accordance
with its amendment procedures. Third, there are hardly any precedents concerning the problem
of changing a multilateral treaty before its entry into force". Vid. PLATZODER, R., "Substantive
changes in a multilateral treaty before its entry into force: The case of the 1982 United Nations
Convention of the Law of the Sea", 4, 3, E.J.I.L. (1993), pp. 391-392.

Vid. STEVENSON, John R., y OXMAN, Bernard H., "The future of the United Nations

Convention on the Law of the Sea", 88, 3, A.J.l.L. (1994, July) p.492.

60 -

Vid. LEE, L.T., "The Law of the Sea Convention and Third States", 77, 3, A.J.l.L. (1983), p.

541. Este autor realiza un cuadro sindptico en donde recoge el caracter de las distintas instituciones del
Derecho del Mar. Ibid., 550.
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e DERECHOS DE TERCEROS ESTADOS EN LA CONVENCION SOBRE EL DERECHO
DEL MAR:

Estados

Todos los Estados Solamente las Partes
Articulos de la Convencion

I. Introduccion X
I1. Mar territorial y zona contigua
I11. Estrechos
V. Estados archipelagicos
V. Zona Econémica Exclusiva
VI. Plataforma continental
VII. Alta mar
VIII. Islas
IX. Mares cerrados o semicerrados
X. Derechos de acceso y transito de los Estados sin litoral
Xl. La Zona
Articulo:
135: Condicion juridica de las aguas y espacio aéreo subyacente
136: Patrimonio comdn de la humanidad
137: Condicion juridica de la Zona y sus recursos
138: Comportamiento general de los Estados en relacion con la Zona
141: Utilizacién de la Zona exclusivamente con fines pacificos
142: Derechos e intereses legitimos de los Estados riberefios
143(1): Investigacion cientifica marina
149: Objetos arqueoldgicos del medio marino
Todos los restantes X

X X X X X X X X X

X X X X X X X X

XII. Proteccién y preservacion del medio marino X

X111, Investigacion cientifica marina

Seccidn 6: Solucion de controversia y medidas provisionales X
Todas las restantes X

XIV. Desarrollo y transmision de tecnologia marina X

XV. Solucién de controversias X
XVI: Disposiciones generales

Articulo:

303: Objetos arqueoldgicos e histdricos hallados en el mar X

304: Responsabilidad por dafios X

Todos los restantes X

XVII: Disposiciones finales X

Sin duda, para aquellos Estados que no hayan ratificado el Convenio de 1982, estara vigente los
Convenios de Ginebra de 1958. De este modo, la delegacion espafiola manifestaba que "en lo que
respecta a la relacién de la futura Convencidn con otros acuerdos y convenciones, en particular con las
convenciones de Ginebra de 1958, mi delegaciéon ha hecho constar ya la opinion de que no parece
adecuada una clausula derogatoria de aquellas. Las convenciones de 1958 representan un importante
esfuerzo de codificacion del derecho consuetudinario del mar y, segin el proyecto del preambulo, tales
normas consuetudinarias continuaran rigiendo en las cuestiones no reguladas por la nueva Convencién.
De otro lado, la elaboracion del nuevo derecho del mar toma como base de partida aquel derecho
consuetudinario. Si se dejan en vigor las convenciones de 1958 , no va a resultar ningln efecto perjudicial
para los Estados que no intervinieron en su elaboracion y que no son partes en las mismas, pues segun el
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que creo conveniente analizar en cada supuesto concreto segun se trate del sobrevuelo de
aeronaves, navegacion de estrechos, etc.

En la Conferencia se trataron temas viejos enfocados, sin embargo, a la luz de las
realidades del momento, son -a modo de ejemplo-, las aguas interiores, el mar territorial, los
estrechos internacionales, la plataforma continental, el alta mar, las islas, la solucién de
controversias, etc. Temas nuevos son el régimen y mecanismo para la zona internacional de
los fondos marinos y oceanicos, la zona econémica exclusiva, la problematica de los
Estados sin litoral y en situacién geografica desventajosa, la cuestion de los archipiélagos, la
contaminacién, la investigaciéon cientifica y un larguisimo etcétera®. El nuevo régimen
convencional ha beneficiado a Espafia en materia de mar territorial, zona contigua y
plataforma continental; en lo que concierne a la delimitacién de la plataforma continental y
la zona econémica exclusiva el régimen de 1982 es menos favorable para Espafia que el de
1958, pero no hay que olvidar que este dltimo no era de aceptacion general y que no
vinculaba a los Estados vecinos del nuestro con los que Espafia tiene problemas de
delimitacién; en la cuestion de los archipiélagos, Espafia no ha obtenido de la Convencion
las consecuencias favorables que hubiesen resultado posibles, es decir, la extension del
principio archipelagico a los archipiélagos de Estado; en lo que concierne a la zona
internacional de los fondos marinos, el impacto del régimen convencional en los intereses
espanoles es complejo y esta repleto en todo caso de interrogantes e incertidumbres; por lo
que respecta a los estrechos utilizados para la navegacion internacional, el régimen de 1982
es claramente desfavorable para nuestro pais -riberefio del Estrecho de Gibraltar-, como
también lo es la institucion de la zona econémica exclusiva, que repercute seriamente y de
manera negativa en los importantes intereses de la pesca de altura espafiola. Pero de todos
modos, la zona econémica exclusiva ya es una costumbre internacional en la medida en que
la mayoria de los pafses la habian adoptado en su legislacién interna antes de 1982%. En mi
opinion, estas breves reflexiones son un reflejo de cual es la situacion para Espafa y si le
beneficia o perjudica la regulacién. Reflexiones que comparto en su totalidad.

Antes de iniciar el primer capitulo debemos sefialar que todas las cuestiones que a
partir de este momento vamos a analizar estan redactadas en seis idiomas en el Convenio y
todos ellos son igualmente auténticos. Esto ha llevado a que en muchas cuestiones -que
analizaremos en su momento- las traducciones del texto inglés a los restantes idiomas se
hicieron muy rapidamente, lo que planteara numerosos problemas. Sin embargo, lo cierto
es que no es facil encontrar solucién a los numerosos problemas de armonizaciéon y
concordancia®

derecho internacional general, tal como esta codificado en el articulo 30 de la Convencion de Viena de
1969 sobre el derecho de los tratados, las convenciones de Ginebra Gnicamente regirian entre los Estados
Partes en ellas y en la medida en que fuesen compatibles con las disposiciones de la nueva Convencion”.
Vid. Documento A/CONF.62/WS/12, de 3 de octubre de 1980, en la declaracion de la delegacion de
Espafa de fecha de 26 de agosto de 1980, Documentos Oficiales, vol. X1V, 1980, p. 174, pér. 25.

¢ - Vid. PASTOR RIDRUEJO, J.A., "Consideraciones sobre la Ill Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar", 111, A.D.l. (1976), p. 289.

6.- Vid. PASTOR RIDRUEJO, J.A., "La Convencion de 1982...", loc. cit,, p. 103. En estos mismos
términos se expresa MARIN LOPEZ, A., "El paso por los estrechos”, en Cursos de Derecho Internacional
de Vitoria Gasteiz (1984), p. 98.

6,-  Vid. OXMAN, B.H., "The Third United Nations Conference on the Law of the Sea: The night
session (1980)", 75, AJ.L.L. (1981-2), pp. 254-255. Prueba de ello es la llamada "ambigledad
constructiva” en la que muchos momentos se movi6 la Il Conferencia, que hace de ella un "puzzle de
dificil interpretacion”. Vid. MARTINEZ PUNAL, A., Los derechos de los Estados sin litoral..., loc. cit.,
pp. 297-298. Sin embargo, una posible solucién la creo encontrar en crear un "convenio marco" para
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tratar las "cuestiones dificiles o pendientes” que ain no se han resuelto. Esta es la propuesta de la
Comision Preparatoria de la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos y el Tribunal Internacional
de Derecho del Mar, en su 11° periodo de sesiones (Kingston, 22 de marzo a 2 de abril). Estas "cuestiones
dificiles" comprenden las disposiciones de la parte XI de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, que trata de las actividades extractivas en los fondos marinos en zonas fuera de la
jurisdiccion y soberania de los Estados. Ademés, ese convenio marco seria una garantia de que se
tratarian las cuestiones pendientes en un tiempo adecuado, sino que también crearia las condiciones para
la aceptacion universal de la Convencion. Vid. XXX, 2, CRONICA ONU, "Se necesita un marco para
resolver las cuestiones "dificiles" (1993, junio), p. 71. Ademas, BOUTROS-GHALI, sefiala que las
Naciones Unidas deben velar por que la Convencion entre en vigor plenamente y se convierta en la piedra
angular del futuro Derecho Maritimo internacional. Este convenio marco debera tener como fin salvar
las instituciones creadas y conservar los principios basicos del régimen juridico internacional de la parte
XI. Ibid. Incluso, recientemente, se ha llegado a hablar de la posibilidad de modificar la Convencién antes
de su entrada en vigor; pero, en realidad, se trataria de una cuestion basicamente politica. Ademas, algin
autor considera que:

"If the international community could act on the basis of this position it should be
possible to amend the Convention by means of a proper legally binding instrument such as a
protocol. As long as the discussions in the Dialogue have not reached that understanding, the
efforts undertaken through the informal consultations have to be considered as an attempt to
overcome political differences by using legal imagination, and the success of such an operation
will depend in the end on 'human factors'. It needs a few key players, not fighting each other but
striving together to cur the Gordian Knot". Vid. PLATZODER, R., "Substantiv changes in a
multilateral treaty before its entry into force: The case of the 1982 United Nations Convention on
the Law of the Sea", 4, 3, E.J.I.L. (1993), pp. 400-402. En mi opinion, ésta seria una posible
solucién mas tedrica que préactica y casi imposible de aplicarse; de otro modo, se volveria a los
origenes de 1972, cuando se realizaba una Lista de Temas y Cuestiones para determinar los
temas a discutir. Hasta tal punto seria imposible que el hecho de incluir un tema u otro era lo mas
importante, con independencia de su regulacion, fuese a favor o en contra.

GOMEZ-ROBLEDO VERDUZCO sefiala que:

"La administracion Reagan, de conformidad con su decision de no firmar la Convencion
de Montego Bay, propuso a varios de los paises que no la firmaron, la celebracion de un 'mini-
tratado’ relativo a la explotacion de los fondos marinos.

[...]Si un tribunal internacional tuviera que pronunciarse sobre las consecuencias legales
de dos tratados multilaterales en conflicto sobre el régimen de explotacion de los fondos
marinos, al menos los Estados parte en el tratado alternativo, tendrian un instrumento propio y
valido internacionalmente para poder esgrimirlo en contra de la Convencion”. Vid. GOMEZ-
ROBLEDO VERDUCO, A., "La Convenciéon de Montego Bay, génesis de la misma y el
unilateralismo como técnica juridica”, en Temas Selectos de Derecho Internacional, Instituto de
Investigaciones  Juridicas, México, 2001, pp. 388-389. Puede consultarse en
[http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=122].



http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=122
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CAPITULO PRIMERO.
I MAR TERRITORIAL ESPANOL. CONCEPTO GENERICO%.
I1.  EVOLUCION HISTORICA.

I11. PERIODO ANTERIOR A LA PRIMERA CONFERENCIA DE LAS
NACIONES UNIDAS SOBRE EL DERECHO DEL MAR DE 1958.

BYNKERSHOEK en su tradicional obra sefiala que "no sea is held today under
the domination of any prince"®.

Nuestro pais, desde la Real Cédula de 17 de diciembre de 1760, confirmada por la
Real Resolucion de 1 de mayo de 1775,. el Real Decreto de 3 de mayo de 1830 y la Orden
del Ministerio de Marina de 5 de octubre de 1874, tenia establecido un mar territorial de
seis millas®. Esta ha sido la postura oficialmente defendida por Espafia tradicionalmente.

¢4- Esta terminologia de "concepto genérico" la considero bastante adecuada para referirnos al "mar
territorial” con exclusion de los estrechos y mar territorial de los archipiélagos. Asi, algunos autores
utilizan la expresion "territorial sea in general". Vid. JOHNSON, B., y ZACHER, M.W., Canadian
Foreign Policy and the Law of the Sea, Vancouver, 1977, p. 161. Ademas, también se recoge tal
expresion en el Proyecto de Fiji que aceptaba la distincion entre mar territorial en general y estrechos,
para llegar a un compromiso entre el proyecto britdnico y el de Fiji. Vid. NANDAN, S.N., y
ANDERSON, D.H., "Straits used for international navigation: a commentary on part Il of the United
Nations Convention on the Law of the Sea 1982", LX, B.Y.l.L. (1989), p. 163. La expresion "mar
territorial” fue adoptada en la Conferencia de Codificacion de Derecho Internacional de 1930, siendo
preferida esta expresién a la de aguas territoriales, mas ambigua en la medida en que para ciertos autores
implica las aguas interiores y el mar territorial "stricto sensu™. Vid. ROUSSEAU, Ch., Droit International
Public. Les relations internacionales, 1V, Paris, 1980, pp. 357-358. Durante el debate de la Tercera
Conferencia varias delegaciones manifestaron que no seria ya necesaria la institucion de la zona contigua
si el mar territorial se extendia a 12 millas y se admitia la zona econémica exclusiva o el mar territorial.
Otras en cambio, sefialaron que las competencias que se reconocian al Estado riberefio en la zona
econdmica exclusiva o el mar patrimonial eran distintas a las previstas en la zona contigua, por lo que ésta
deberia mantenerse. Espafia se alined con estas Gltimas al afirmar que, si bien la consideracién de la zona
contigua como un complemento del mar territorial habia quedado anticuada, se trataba de una zona con
finalidades especificas en la que el Estado riberefio tenia competencias especiales, por lo que deberia
mantenerse. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 145.

65.- Vid. BYNKERSHOEK, C., "De dominio maris dissertatio”, New York, 1976, New York, 1923
(ed., en microfilm), p. 60.

6,- Sin embargo, en ninguna de ellas se emplea la expresion mar territorial, sino la de aguas
jurisdiccionales que es un término equivoco. Y el mismo término se emplea en otra Ley muy importante,
la 20/1967, de 8 de abril, sobre extension de aguas jurisdiccionales espafiolas a doce millas a efectos de
pesca. Cabe pues afirmar que hasta la promulgacion de la Ley 10/1977, de 4 de enero, extendiendo a doce
millas la anchura del mar territorial, la legislacion espafiola sobre la materia ha sido fragmentaria y
ninguna disposicion ha utilizado el término correcto de mar territorial. Se hablaba de aguas
jurisdiccionales, zona maritima espafiola, mar litoral, etc., y ello ha dado lugar a una gran confusion, ya
que la identificacion del mar territorial con aguas jurisdiccionales es falsa. La Ley espafiola 10/1977 ha
venido a aclarar definitivamente el concepto. Vid. CERVERA PERY, J., El Derecho del Mar..., loc. cit.,
pp. 84-85. Tampoco podemos dejar de resefiar que "a comienzos del siglo XVII1 se decant6 la distincion
nitida entre mar territorial y la alta mar". Vid. la tesis doctoral de Kais Ibrahim ABDUL RAHMAN AL
BADRI, El desarrollo del régimen juridico de la alta mar (dirigida por Alejandro J. Rodriguez Carrion),
Memoria de Licenciatura, Malaga, 1989, p. 66. El subrayado es nuestro. Sin embargo, podemos afirmar
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Extension prescrita en las siguientes disposiciones: Cédula del Consejo de Hacienda de 17
de diciembre de 1760 (de interés histérico), Real Decreto sobre delitos de fraude de 3 de
mayo de 1830, articulo 15 (idem) y Orden del Ministerio de Marina de 5 de octubre de
1874 y Ley de Puertos de 19 de enero de 1928%.

Sin embargo, nuestra legislacion interna no ha sido excesivamente coherente con
esta disposicion ya que durante los siglos XVII, XVIII y XIX algunas disposiciones
adoptan como anchura el alcance de la bala de cafién®.

Ademis, sefiala O'CONNELL, es sorprendente descubrir que la accién diplomatica
respecto al "paso inocente" (transito innocuo, inofensivo -ius pasagii sive transitus inoxii-,
no perjudicial o dafoso) en el mar territorial es relativamente reciente. Data de 1866 y fue
afirmada de nuevo contra Espafia en 1895 cuando un buque americano fue tiroteado en las
costas de Cuba®. Ademis, los Tratados de Paz y el fin de la Primera Guerra Mundial
contribuyeron a la empresa de la libertad de transito™. Sin embargo, también es cierto que
Claude EMANUELLI ha sefialado que la nocién de paso inofensivo constituye uno de los
principios mas ancestrales del Derecho del mar™.

En Espafia, las ordenanzas generales de aduanas de 15 de octubre de 1894, disponia
en su articulo 33 que las aguas jurisdiccionales espafiolas comprendian una extension de 6
millas equivalentes a 11.111 metros sobre la costa’™. Durante el siglo XIX y el comienzo del
siglo XX, Espafia extendi6 la anchura de su mar territorial a seis millas™; mientras que

sin lugar a dudas que "depuis le XVI1I¢siecle, le droit de la mer traditionel s'est développé et maintenu en
fonction des intérésts des grandes puissances maritimes"”. Vid. PHARAND, D., "Le Droit de la Mer: ol
en sommes-nous?", V, A.D.M.E. (1980), pp. 132 a)-132 ).

67.- Vid. MARTINEZ CARO, S., "Delimitacion de las aguas jurisdiccionales espafiolas”, XXII, 2,
R.E.D.I. (1969), p. 742.

s.- Vid. MARTINEZ CARO, S., "Delimitacion de las aguas jurisdiccionales espafiolas”, XXII, 2,
R.E.D.l. (1969), p. 742.

6,-  También se planted otra polémica a mitad del siglo XIX, entre Gran Bretafia y Espafia respecto a
los derechos de las pesquerias britanicas en las costas de las islas y arrecifes, en principio inhabitadas,
conocidas con el nombre de "cayos" situadas en la proximidad de Cuba, Puerto Rico y las islas de los
Pinos, territorios espafoles, y las pesquerias en las aguas adyacentes. Mientras Gran Bretafia defendia un
mar territorial de tres millas, Espafia de seis millas. Vid. DIPLA, H., (préface par Lucius Caflisch), Le
regime juridique des iles dans le droit international de la mer, Paris, 1984, pp. 58-59. Otro supuesto puede
consultarse en la misma obra, en la p. 60. También estuvo presente la polémica entre Inglaterra y Espafa
en 1852 relativa a la propiedad de las islas no ocupadas adyacentes a la costa de Cuba, en donde
Inglaterra admitio el titulo de Espafia sobre todas esas islas cubanas, pero sélo reconocié aguas
territoriales sobre las islas habitadas. Vid. JAYERWARDENE, The regime of islands in international law,
Netherlands, 1990, p. 10.

70.- Vid. O'CONNELL, D.P., The International Law of the Sea, I, Oxford, 1982, p. 265.

.- Vid. EMANUELLI, CI., "La pollution maritime et la notion de passage inoffensif", XI, C.Y.l.L.
(1973), p. 13.

72,- Vid. FEDOZZI, P., "La condition juridique des navires de commerce"”, 10, R.C.A.D.I. (1925-V),
p. 95.

75,- En Espafia una milla nautica es 1.850 metros. Para ver el equivalente en los distintos paises vid.
O'CONNELL, D.P., The International Law of the Sea, Il, loc. cit., pp. 644-645. Tradicionalmente, Espafia
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Estados Unidos, Gran Bretafia y los Paises Bajos intentaban establecer, como regla general,
las tres millas, México establecié las nueve millas; Albania y Yugoslavia las diez millas;
Rusia y Colombia las doce millas. También ha habido momentos en los que Espafa se ha
desviado de la regla de las seis millas como es el caso de la Declaraciéon de Espana de 23 de
noviembre de 1914, que fij6 tres millas en lugar de seis™. La primera extensién de un mar
territorial a doce millas data de 1909 y se sitta en Rusia™. AZCARRAGA, al analizar cual
ha sido la postura espafiola, la ha resumido en los siguientes términos:

"Espafia, desde épocas pretéritas, ha mantenido, como anchura de sus aguas
jurisdiccionales, la de seis millas, cifra que también establecieron otros paises de su
misma area geografica como Francia, Portugal, Italia o Grecia. Tal extension tenfa
un reconocimiento especialmente a efectos pesqueros y fiscales, pero cuando, por
razén de las dos guerras mundiales de 1914-1918 y 1939-1945, Espafa tuvo el

caricter de neutral, los beligerantes s6lo les reconocieron las clasicas tres millas"”.

Como ha sefialado GILBERT APOLLIS, la extension del mar territorial de tres a
doce millas ha sido para combatir "I'impétialisme des grandes puissances maritimes..."”".

En la Primera Conferencia de Codificacién de La Haya (13 de marzo-12 de abril de
1930) diecisiete Estados habfan fijado tres millas de anchura de su mar tertitorial”®, mientras

ha rechazado la regla de las tres millas, por ser inadecuadas para la proteccion de sus intereses nacionales.
Vid. JOHNSTON, Douglas M., The International Law of fisheries..., loc. cit., 1987, p. 175.

74~ Vid. GIDEL, G., Le Droit International Public de la Mer. Le temps de paix. La mer territoriale et
la zone contigue, 111, loc. cit., pp. 99 y 143. Sin embargo, en virtud del Real Decreto de 17 de diciembre
de 1760, confirmado el 1 de mayo de 1775, el 3 de mayo de 1830 y el 20 de junio de 1852. Un decreto de
16 de mayo de 1881 relativo a las aguas de Cuba contiene la misma fijacion de seis millas. Las
reglamentaciones en materia aduanera en el periodo comprendido desde 1830 a 1929 también establece
seis millas. Ibid., pp. 98-99. Aunque no pretendemos hacer una exposicion exhaustiva del Derecho
positivo espafiol sobre la extensién de nuestro mar territorial, si queremos citar algunas disposiciones
legislativas: el Reglamento de 13 de octubre de 1913, que establece una zona de seis millas. Por tanto,
durante la Primera Guerra Mundial, por Decreto de 23 de noviembre de 1914, y so6lo en lo que se
relaciona con los derechos y deberes de Espafia como Potencia neutral, se fijaban las aguas neutrales de
Espafia a tres millas. Como ha sefialado AZCARRAGA “esta fué, sin duda alguna, una situacion
excepcional y pasajera, y con ocasion de la segunda gran guerra nada se legislé en el sentido de establecer
tales aguas neutrales ni de su extension”. Vid. AZCARRAGA, J.L., de, "Régimen juridico de los espacios
maritimos"”, V, R.E.D.I. (1952), pp. 491-492.

75.- Vid. APOLLIS, G., L'emprise maritime de I'etat cotier, Publications de la Revue Générale de
Droit International Public, Paris, 1981, p. 99.

76.- Vid. AZCARRAGA, J.L., de, "Espafia extiende a doce millas su mar territorial”, XXII, R.E.D.I.
(1969), p. 332.

77.- Vid. APOLLIS, G., L'emprise maritime..., loc. cit., p. 9.

78,- Aunque afios atras hubiera algunas discrepancias entre doctrina e igualmente entre los
instrumentos internacionales, sobre la denominacién de dar a esta zona maritima, empleandose las de
aguas territoriales, aguas litorales, jurisdiccionales, nacionales, mar adyacente, marginal, costero, etc., ya
cuenta con aceptacion universal la de "mar territorial”. Ello puede afirmarse con toda certeza,
particularmente después del "Acta Final de la Conferencia para la Codificacion del Derecho
Internacional”, celebrada con el auspicio de la Sociedad de las Naciones en La Haya en 1930, y en la que
la Comision respectiva dijera expresamente que "ha estimado que la expresion mar territorial era la mas
apropiada”. Vid. ARMAS BAREA, C.A., "Competencias del Estado riberefio sobre los ambitos
geogréaficos comprendidos en el mar territorial”, 4, A.H.L.A.D.I. (1973), p. 492.
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otros dieciocho Estados habfan establecido limites entre cuatro y doce millas. Por tanto, no
se podia hablar de una "opinio iuris sive necessitatis" o "conviction" de este limite como
obligacién legal. La imposibilidad de llegar a un acuerdo sobre un limite se puso de
manifiesto en la Conferencia de Codificaciéon de La Haya de 1930™. El delegado espafiol
sostuvo con respecto al mar territorial -en esta Primera Conferencia de Codificaciéon del
Derecho Internacional de 1930- que:

"Espafia, Yugoslavia, Rumania y los Paises Balticos, que han firmado el
Convenio de 19 de agosto de 1925 para la represion del contrabando de bebidas
alcoholicas, han aceptado un limite distinto al de las tres millas. No hablo de
Suecia ni de Noruega. LLos paises hispanoamericanos, que han heredado el espiritu
de la legislacion espafola, han firmado con Espafia y Portugal, durante el
Congreso de Madrid de 1892, un Acuerdo por el que se establece una extension
de seis millas, basado sobre razones técnicas, ya que la extension de tres millas no
permite hallar profundidades indispensables para la existencia de especies
comestibles.

Las dudas son similares por todas partes. Un jurista eminente de Gran
Bretafia ha mantenido la tesis de las seis millas. Japén ha aceptado las tres millas,
pero la rama japonesa de la "International Law Association" ha aceptado el limite
de las seis millas. ¢Qué hacer ante tal situaciéon de hecho?. Creo que lo mejor es
dejar a las legislaciones nacionalistas la tarea de fijar la extensiéon de las aguas

territoriales de cada pais"®.

No es extrafo que al iniciarse el debate sobre el mar territorial, en la Conferencia de
La Haya, se registrara la multiplicidad de medidas, asi:

- Nueve Estados en favor de las tres millas: Africa del Sur, Australia, Canada,
China, Estados Unidos, Gran Bretafia, India, Japon y Paises Bajos.

- Ocho Estados a favor de las tres millas con zona contigua: Alemania,
Bélgica,Chile, Estonia, Francia, Grecia, Islandia y Polonia.

- Cuatro Estados a favor de cuatro millas: Finlandia (con zona contigua),
Irlanda, Noruega y Suecia.

.- Vid. YTURRIAGA, J.A,, Straits used for..., loc. cit., pp. 24-25. El origen de la regla de las tres
millas no se encuentra, por lo tanto, en el consenso de un grupo de Estados o en una conferencia
diplomatica, sino en las reglas especiales adoptadas por algunas potencias navales para sus costas que
tuvieron efectos précticos y juridicos para otros Estados. Vid. VAZQUEZ CARRIZOSA, A.,: El nuevo
Derecho del Mar. Evolucién y proyecciones econdémicas, Bogota, 1976, p. 18. Ademas, manifiesta que las
tres millas no fue un principio de derecho internacionalmente aceptado, sino la practica juridica de
algunos paises. Ibid., p. 25. Ademas, Dinamarca, Noruega y Suecia confirmaron su tradicional limite de
las cuatro millas. Portugal y Espafia continuaron con la regla de las seis millas, extension que ya venia
siendo seguida por Rumania (1934), Iran (1934), Cuba (1934), Bulgaria (1935), Grecia (1936); nueve
millas en México (1935), doce millas en Venezuela (1941) y en Guatemala (1934). Vid. SCOVAZZI, T.,
La pesca nell'evoluzione del Diritto del Mare. La pesca nella transizione dal tradizionale al nuevo sistema
di Diritto del Mare, Il, Milano, 1984, pp. 4-5.

80,- Vid. en YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit.,, p. 25. Esta interpretacién del delegado
espafiol en la Conferencia de La Haya sobre el Derecho del Mar, el 18 de marzo de 1930, estd
reproducida en inglés. También puede consultarse el texto en espafiol en la obra del mismo autor: La
actual revision...", 11, 2, pp. 387-388, a la cual se remite expresamente el mencionado autor. Vid.
ROSENNE, Sh., League of Nations Conference for the Codification of International Law (1930), IV,
New York, 1975, pp. 27-28 6 1129-1230, que recoge las Acts of the Conference for the Codification of
International Law, vol. 111 (texto en inglés).
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- Siete Estados a favor de las seis millas sin zona contigua: Brasil, Chile,
Colombia, Italia, Rumania, Uruguay y Yugoslavia.

- Seis Estados a favor de las seis millas con zona contigua: Cuba, Espaiia,
Letonia, Persia, Portugal y Turquia®.

En la propuesta de enmiendas presentadas por la delegacion espafiola a las Bases de

Discusion de la Conferencia de La Haya sobre el Derecho del Mar, Espana elaboré un
régimen de "paso inocente" (paso inofensivo, no petjudicial, o dafoso, fransitus innoxinm, o
inofensivo, transito inocuo o transito pacifico) a través del mar territorial en los siguientes
términos:

"El Estado riberefio reconocera, sin distinciéon de pabellén, a todo buque
que no sea buque de guerra, incluidos los submarinos que naveguen en superficie,
el derecho de paso inocente por las aguas territoriales.

Se entendera por paso inocente el que no cause perjuicio al ejercicio
ninguno de poderes reconocidos al Estado riberefio por la base de discusiéon nam.
1.

No se considera jamas como paso inocente el de un buque que utilice las
aguas territoriales para todo fin que atente contra la seguridad, al orden publico o
a los ingresos del Estado riberefio.

El derecho de paso inocente, que podra ser ejercido por todo buque que no
se dirija a un puerto del Estado riberefio comprendera:

1. El transporte de persona, de correspondencia y de mercancias.

2. La entrada y salida de las aguas territoriales.

3. El transito con el fin de atravesarlas.

4. El derecho de fondear y otros derechos analogos en la medida
necesaria para las operaciones de navegacion ordinaria.

No sera licito que los buques se detengan o fondeen, salvo en caso de
naufragio, accidente o fuerza mayor.

El derecho de paso estara sometido a la legislaciéon y a la reglamentacion
que dicte el Estado riberefo, en el ejercicio de los poderes reconocidos en la base
de discusion num. 1.

81 -

Vid. VAZQUEZ CARRIZOSA, A., El nuevo Derecho..., loc. cit., p. 34. El representante

espafiol secundd la propuesta de GIANNINI, que defendia una postura distinta a la de las tres millas:

"At the first stage of our work we discussed at some length the problems on which we
have to-day only to take a decision.

What is the outcome of all our discussion? Several proposals to fix the limit of
territorial waters at twelve miles, six miles, three miles, and one to fix it at four miles.

The principle of a six-mile limit or, to be more exact, the principle of "not three miles",
is supported by may countries...

To prolong the discussion would be quite useless, because persuasion will do little in
this matter. Do not, therefore, let us vie with each other in eloquence, and I myself will avoid
setting a bad example at the beginning of this meeting.

What are we going to do? | propose that we take a vote at once in order to see which
States will not accept a breadth of three miles. When we find what the result of the vote is, we
shall be able to discuss how the matter is to stand". Vid. Declaracion de GIANNINI, el 3 de abril
de 1939 en ROSENNE, Sh., League of Nations..., loc. cit., IV, pp. 65-66 6 1267-1268 (texto en
inglés), pp. 119 6 1321.

El representante de Espafia, ANGULO, sefialaba que "in accordance with its amendment, the

Spanish delegation is in favour of six miles territorial waters, together with an adjacent zone". Vid.
Declaracion de ANGULDO, el 3 de abril de 1930. Ibid., pp. 124 6 1326 (texto en inglés).
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A reserva de las disposiciones especiales contenidas en los Tratados
internacionales, el Estado riberefio no podra dictar leyes y reglamentos, ni aplicar
las leyes y reglamentos dictados, de forma que se produzca una discriminacion
entre sus propios buques y los buques extranjeros, o entre los buques de un
Estado o los de cualquier otro Estado.

El derecho de paso inocente solo podra ser suspendido por razones de
seguridad publica y en casos de acontecimientos graves que afecten a la seguridad
del Estado o a los intereses vitales del pais®.

Ademas, la delegacion espafiola indicéd que:

"La entrada, el transito, la salida y la estancia en caso de averfas o de escala
forzada de los buques de guerra en las aguas territoriales continuaran siendo
reguladas por la costumbre y la practica internacionales, bajo las condiciones y
reservas de uso®.

Una enmienda de la delegacion espanola, distribuida el 3 de abril de 1930, pretendia
fijar un mar territorial de seis millas*. En la Conferencia de Codificacion de La Haya de
1930, celebrada bajo los auspicios de la Sociedad de Naciones, el Presidente de la
delegacion espafiola, Antonio GOICOECHEA, ex Ministro de la Corona, afirmé no poder
aceptar la declaracion hecha por Grecia, de que la mayoria de los paises habia adoptado una
extensiéon de tres millas. Se refirid, por el contrario, a las reservas expresadas por otros
paises, entre ellos los Estados Unidos, Espana, Yugoslavia, Rumania, los paises balticos, los
hispanoamericanos y Portugal tenfan limites distintos, variando entre las cuatro y seis
millas®.

En la Primera Conferencia de Codificacion del Derecho Internacional de 1930 no
solo se trat6 el tema del mar territorial, sino también la cuestion de la pesca, intimamente
ligado al mar territorial, es decir, las pesquerfas. En lo atinente a la dimensién del mar
territorial, el proyecto de la convencién resultante de esa Conferencia era nada menos que
el entierro de la doctrina de las tres millas, que no se recoge en el texto aprobado, como
tampoco ninguna medida, pero quedando claramente establecido que ni siquiera en forma
de tesis mayoritaria, sin pretender la unanimidad, las tres millas podian ser consideradas
como un principio del derecho internacional®.

Debe sefialarse que ni la Conferencia de La Haya de 1930 -el primer intento de
codificar parte del Derecho del Mar- ni la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el

82,- Vid. YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit., pp. 27-28 (texto en inglés). Esta
intervencion del delegado esparfiol en la Conferencia de La Haya el 24 de marzo de 1930 recoge la Base
19 y puede consultarse, igualmente, en José A. DE YTURRIAGA, La actual revision..., Il, 2, pp. 396-
397.

8,- Vid. YTURRIAGA, J.A., La actual revisién..., I, 2, loc. cit.,, p. 397. En estas palabras hemos
transcrito la Base 20.

84 - ROSENNE, Sh., League of Nations..., IV, loc. cit., pp. 122 6 1324.

85.-  Vid. MARTINEZ CARO, S., "Mar Territorial: naturaleza, anchura y delimitacion", en POCH,
A., ed., La actual revisién..., loc. cit., vol. I, 1, pp. 261-262.

86.- Vid. VAZQUEZ CARRIZOSA, A., El nuevo Derecho..., loc. cit., pp. 34-35.
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Derecho del Mar de 1960, dieron lugar -al igual que el Convenio de 1982- a acuerdos
internacionales escritos. Sin embargo, algunos de los resultados de estas conferencias
obtenidos de los proyectos de articulos llegaron a ser normas consuetudinarias de Derecho
internacional®”. Este es un reflejo que puede llevar a la conclusion, en mi opinién, de que la
Conferencia de La Haya de 1930 es la Primera Conferencia sobre el Derecho del Mar.
Prueba de ello es que la Conferencia de La Haya tuvo resultados positivos en cuanto a la
doctrina del Derecho del Mar, ya que precisé las nociones de mar territorial, alta mar y
zona contigua®.

112 LA PRIMERA CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE
EL DERECHO DEL MAR (24 de febrero-27 de abril de 1958)%.

87.- Vid. IMENEZ DE ARECHAGA, E., "International Law in the Past Third of a Century", 159,
R.C.A.D.I. (1978, 1), p. 202. En el mismo sentido se manifiesta ELISA PEREZ VERA, al sefialar que:

"La existencia de un Derecho consuetudinario de aceptacion generalizada, cubriendo
casi en su totalidad los problemas planteados al Derecho del mar, ha hecho de esta materia el
campo elegido de varios intentos codificadores a escala universal.

El primero, llevado a cabo por la Conferencia de la Haya celebrada en 1930 bajo los
auspicios de la Sociedad de Naciones, representé un rudo golpe para la esperanza de juristas y
hombres de Estado testigos de la clausura de la Conferencia sin que hubiera logrado acuerdo
alguno sobre un proyecto de convenio codificador de las normas referentes a las aguas
territoriales”. Vid. PEREZ VERA, E., "Las doce millas como limite maximo de las competencias
del Estado riberefio”, XVIII, R.E.D.I. (1965), p. 529.

88, - Vid. CERVERA PERY, J., El Derecho del Mar, loc. cit.,, p. 44. Ademas, la Conferencia de
Ginebra de 1958 trat6 esencialmente los mismos temas que la Conferencia de La Haya de 1930 -hasta su
relator fue el mismo veintiocho afios después-. Ibid. p. 47. Segin DIEZ DE VELASCO, "se trataba de
volver a la via de la cooperacion y el acuerdo mediante la apertura de un nuevo proceso codificador, el
cuarto desde el primer y fallido intento de la Sociedad de Naciones y el tercero auspiciado por las
Naciones Unidas". Vid. DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Publico, I,
Madrid, 1988, p. 330.

89.- Los Convenios de 1958 sufrian lagunas juridicas muy apreciables, entre otras la falta de
extension del mar territorial, la ausencia de un limite estable para la plataforma continental, y la
inexistencia de un régimen juridico para la explotacién de los fondos marinos; tampoco regulaban
sistematica y satisfactoriamente otras materias, como las pesquerias costeras y la conservacion de los
recursos vivos de alta mar. Vid. DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho..., I, loc. cit., p. 328.
A la Primera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar le beneficié un elaborado
proyecto de articulos preparado durante afios por la Comision de Derecho Internacional. Sin embargo, la
Tercera Conferencia comenz6 en diciembre de 1973 sin un proyecto. Los cinco afios anteriores de
negociaciones preliminares en la Comisién de Fondos Marinos de la Asamblea General de las Naciones
Unidas habia formado numerosas propuestas, pero no un proyecto Unico capaz de formar las bases de una
negociacién multilateral. Pero las Convenciones de Ginebra no prevén denuncia. Esto plante6 un gran
problema cuando en 1971 Senegal denunci6 la Convencion sobre Mar Territorial y Zona Contigua, y la
Convencion de Pesca y Conservacion de los Recursos vivos del alta mar. El Secretario General de las
Naciones Unidas rechazé aceptar la denuncia porque las Convenciones de Ginebra no preveian la misma.
Pero solo el Reino Unido se oponia a tal denuncia unilateral. Vid. O'CONNELL, D.P., The International
Law, I, loc. cit., p. 23. Ademas, Lucius CAFLISH considera que estas Convenciones de Ginebra se
caracterizan porque:

"Les regles de cette Convention touchant aux points a partir desquels cette largeur doit
étre mesurée sont, elles aussi, défectueuses car elles manquent de précision et permettent toutes
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En Espafia se ha considerado siempre el limite de seis millas como el fijado para el
mar territorial o aguas jurisdiccionales, si bien durante las dos guerras mundiales se redujo
este limite, a efectos de neutralidad, a tres millas. Pero cuando se declaré el bloqueo de

sortes d'abus. Parmi les lacunes des Conventions de Geneéve, il convient également de signaler
I'absence de regles spéciales portant sur la délimitation de la mer territoriale dans le cas
d'archipels situés loin de la cote. Les dispositions concernant les droits des Etats sans littoral
maritime sont inadéquates, et il en va de méme pour celles qui ont trait a la conservation des
ressources biologiques de la haute mer et a la protection de I'environment"”. Vid. CAFLISH, L.,
"La revision du droit international de la mer", XXIX, A.S.D.l. (1973), p. 51.

En la Conferencia de La Haya de 1930, que congreg6 a cuarenta y cuatro Estados, las posiciones
sobre el mar territorial eran las siguientes:

Partidarios de las tres millas: Canad4, China, Estados Unidos, Gran Bretafia, Grecia, Holanda,
India, Jap6n y la Unidn Sudafricana (aceptan también las tres millas, pero con una zona contigua
adicional, Cuba, Espafia, Letonia, Persia y Turquia). En favor de las seis millas: Brasil, Chile, Italia,
Rumania, Uruguay y Yugoslavia. En favor de las cuatro millas: Finlandia, Noruega y Escocia. En favor
de doce millas: Portugal y la Unién Soviética. Vid. CERVERA PERY, J., El Derecho del Mar, loc. cit.,
pp. 43-44.

En el Cuadro Sinodptico preparado por la Secretaria General de las Naciones Unidas de
conformidad con la Resolucién adoptada por la Primera Comision de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, el 13 de marzo de 1958, se puede apreciar esta disparidad de criterios
que se resume asi al iniciar la reunion:

- 3 millas: 18 Estados
- 4 millas: 4 Estados
- 6 millas: 11 Estados
-6 a 12 millas: 9 Estados
- 12 millas: 15 Estados
- Maés de 12 millas: 8 Estados

El Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia ha reunido informacién sobre el mar
territorial de 126 Estados en 1971, con el resultado siguiente:

- 3 millas: 23 Estados
- 4 millas: 3 Estados
- 6 millas: 12 Estados
- 10 millas: 2 Estados
- 12 millas: 42 Estados
- 18 millas: 1 Estados
- 25 millas: 1 Estados
- 130 millas: 1 Estados
- 200 millas: 9 Estados

Vid. VAZQUEZ CARRIZOSA, A., El nuevo Derecho del Mar..., loc. cit., pp. 207-208.

Estudios mas recientes -actualizados a 1993- sefialan que en julio de 1992, 114 Estados habian
establecido el limite del mar territorial en 12 millas, 12 seguian manteniendo un limite inferior (7 de 3'; 2
de 4'y 3 de 6'), y 17 tan sdlo conservaban limites superiores (20' Angola; 30" Nigeria y Togo; 35' Siria;
50" Camerun; 200" Benin, Brasil, Congo, Ecuador, El Salvador, Liberia, Nicaragua, Panama, Per, Sierra
Leona, Somalia y Uruguay). Con posterioridad a esta fecha, otros 4 Estados (Belice, Qatar, Namibia y
Polonia) han extendido a 12 millas la anchura de su mar territorial. La mayoria de los Estados que aln no
han fijado en 12' la anchura de su mar territorial han firmado la Convencion y algunos de ellos incluso la
han ratificado, como es el caso de Angola, Bahamas, Bahrein, Brasil, Camerin, Filipinas, Nigeria,
Somalia, Togo o Uruguay. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp.
194-195.
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Bilbao en nuestra Guerra Civil se reivindicé nuevamente por parte nacional el aludido
limite de seis millas. Esta posicién ha sido también mantenida por nuestra Delegacion en la
Conferencia sobre el Derecho del Mar celebrada en Ginebra en la primavera de 1958,
viéndose esta posiciéon compartida por varios paises, entre ellos Inglaterra, que en esta
ocasién abandoné su tradicional punto de vista de "three miles rules"”.

Esta Conferencia de 1958 se caracteriza porque no contiene ninguna provision
acerca de la navegacion aérea, a excepcion de la afirmaciéon de que el Estado costero
extiende su soberanfa al espacio aéreo de su mar territorial. Ya en la Conferencia de
Codificaciéon de La Haya de 1930 la mayorfa de los participantes consideraron inapropiado
que en una conferencia maritima regulase el tema de sobrevuelo sobre los espacios
marinos.

Ademas, en la misma medida que en la Conferencia de La Haya de 1930, el tema de
la navegacion a través del mar territorial, especialmente en el caso de los estrechos, se considerd
que estaba inseparablemente unido a la cuestiéon de la anchura del mar territorial. Ademas,
en la Primera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, predominé la
postura impuesta por los poderosos paises occidentales, siendo aceptadas la mayoria de sus
propuestas, a pesar de que no se pudo llegar a un acuerdo en el tema de la anchura del mar
territorial ni en torno a las pesquerfas. Ademas, los paises del Tercer Mundo eran bastante
débiles, estaban divididos y enfrentados.

Estados Unidos, en la Conferencia de 1958, ofrecié una propuesta de compromiso
para que el mar territorial se extendiera a seis millas®®, con el derecho del Estado costero
para regular la pesca en otras seis millas sujetas a ciertos derechos histéricos de pesca. Pero
no alcanzé las dos terceras partes de los votos trequeridos para ser aceptadas™. El
representante espafiol se mostré favorable a aceptar la extension de menos de seis millas de
mar territotial en la Conferencia de 1958™.

Como consecuencia de no haber llegado en la Primera Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar®®a un acuerdo sobre la anchura del mar territorial, se

%.- Vid. ALFIN Y DELGADO, F., El mundo submarino y el Derecho, Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, 1959, Madrid, p. 14.

91.- Vid. ANNAND, R.P., Origin and development..., loc. cit., pp. 184-185.

22,- Vid. Una milla marina son 1850 metros, seis millas marinas son 11.111 metros y doce millas
marinas de anchura equivalen a 22.222 metros.

%.- Vid. ANAND, R.P., Origin and development..., loc. cit., p. 180.

%.-  Vid. MEDINA ORTEGA, M., "Derecho de pesca Yy mar territorial espafiol”, XVI, R.E.D.I.
(1963), p. 67. Sin embargo, en la segunda Conferencia, el delegado de Espafia voté en favor de la
propuesta norteamericano-canadiense de seis millas de mar territorial y seis como zona de pesca. Ibid.

9,- En 1958 veintiln paises reclamaban tres millas de mar territorial; diecisiete reclamaban de cuatro
a seis millas; trece reclamaban de siete a doce millas; y nueve paises reclamaban el mar territorial por
encima de la plataforma continental -siendo las medidas muy variadas-. Vid. JAGOTA, S.P., Maritime
Boundary, Dordrecht, The Netherlands, 1985, p. 20. En la Segunda Conferencia de 1960 -con respecto a
la extensién del mar territorial- veintiséis Estados reclamaban entre tres y cinco millas de mar territorial,
siendo el nimero de tres millas de veintidds, y veinticinco Estados reclamaban entre seis y doce millas de
mar territorial, de seis millas eran diez y de doce millas eran trece. Dos Estados reclamaban cincuenta km.
y doscientas millas de mar territorial, respectivamente. Cinco Estados reclamaban para su mar territorial
la extension que se fijase de acuerdo con el Derecho internacional. Ibid., p. 25. El 1 de marzo de 1972, de



49

acord6 estudiar la posibilidad de celebrar una nueva Conferencia. Por ello la Asamblea
General acord6 exigir una mayorfa de dos tercios para aprobar cualquier propuesta sobre la
anchura del mar territorial o el limite de las pesquerias, celebrandose la misma en Ginebra
del 17 de marzo al 26 de abril de 1960.

[13. LA SEGUNDA CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE
EL DERECHO DEL MAR (celebrada en Ginebra del 17 de marzo al 26 de abril de
1960).

Esta Conferencia durd seis semanas y fue la mas larga sostenida hasta entonces
(con 87 Estados participantes).

En la Conferencia de Ginebra de 1960, la posicién espafiola fue expuesta por Luis
GARCIA DE LLERA, Jefe adjunto de la delegaciéon espafiola, quien recordé que la
doctrina de la libertad de los mares fue formulada por primera vez en el siglo XVI por
Vitoria y por otros juristas espafioles en la época en que Espafia era una de las mayores
potencias maritimas del mundo. Para Espafa, en estos momentos muy pocos Estados se
oponian a las seis millas de mar territorial, que figuraba en el Derecho positivo espafiol
desde hace dos siglos, estando, por otra parte, en consonancia con la tradiciéon de los pafses
del Mediterraneo.

Una propuesta similar a la presentada por Estados Unidos en la Conferencia de
1958, fue la propuesta en la Conferencia de Ginebra de 1960. De esta forma, los Estados
Unidos propusieron una zona de pesca de seis millas mas alla del mar territorial,
conservando los derechos "histéricos" de pesca en la zona de mas alla de las seis millas
para las naves de los Estados que probasen una practica de pesca en el area durante un
petiodo de cinco afios, referido a un "petiodo base" (los cinco afios que preceden al 1 de
enero de 1958); salvo que, mediante posteriores acuerdos, estos derechos "historicos" se
perpetuasen. La unica diferencia con la propuesta de Estados Unidos de 1958 era que estos
derechos "histéricos" se referfan solamente al mismo grupo de especies capturadas durante
el "periodo base" y en un promedio que no excediera del que anualmente se hubiera venido
capturando. Sin embargo, esta propuesta fue posteriormente modificada por la propuesta
conjunta de Estados Unidos y Canada que sugeria una zona de seis millas de pesca mas alla
de las seis millas de mar territorial, conservando los "derechos historicos" durante un
periodo de diez afios desde el 31 de octubre de 1960, en la zona de pesca en favor de
aquellos Estados cuyas naves hubiesen pescado en esta zona durante los cinco afios del
"periodo base", desde el 1 de enero de 1953 al 1 de enero de 1958”. En la Segunda
Conferencia, el delegado de Espafa voté a favor de la propuesta norteamericana-
canadiense de seis millas de mar territorial y seis como zona de pesca. Pero al no ser
aprobada esta propuesta”, formulada con la intencién de obtener una solucién de

ciento tres Estados analizados, cuarenta y nueve habian adoptado doce millas de mar territorial, seis
reclamaban un mar territorial entre dieciocho y ciento treinta millas y diez reclamaban un mar territorial
de doscientas millas. Ibid. p. 27.

%.- Vid. ANAND, R.P., Origin and development..., loc. cit., p. 186.
97.- Segun JIMENEZ PIERNAS, la causa por la que no se aprobé fue por el nacionalismo emergente.

Vid. DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de..., loc. cit., p. 327 (los capitulos de esta obra dedicados al
Derecho del Mar han sido redactados por IMENEZ PIERNAS).
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compromiso, parece consecuente que el Gobierno espafiol adopte en su legislacion interna
los criterios tradicionales. Estos criterios tradicionales no estan, sin embargo, demasiado
lejos del nuevo derecho codificado”™. Pero como ha afirmado MEDINA ORTEGA, al
analizar la situacion de Espafa, en esos aflos sesenta.

"Lo que no sabemos si es acertado es el que, una vez que ha decarado la
extension de nuestro mar territorial y se han afirmado los derechos de Espafa a una
zona de seis millas, se pase a sancionar severamente el ejercicio de la pesca por
embarcaciones extranjeras "que sean sorprendidas ejerciendo la pesca en la zona
del mar litoral". Es cierto que determinados paises vienen observando una
conducta exclusivista en cuanto al disfrute de su mar territorial, incluso después de
haberlo extendido a doce o mas millas. Es cierto también que embarcaciones
espafiolas han sido retenidas y multadas por ejercitar la pesca en aguas
"jurisdiccionales", o, mejor en las proximidades de las costas de esos Estados. En
este sentido, es oportuno el responder a esas actuaciones con el empleo de
medidas coactivas contra los nacionales de esos paises. Pero también es cierto que
en estos momentos ejercemos la pesca en aguas jurisdiccionales de otros paises, o,
fuera de ellas, cuando el pais en cuestién ha fijado un mar territorial mas reducido,
dentro de las seis millas de la costa. La aplicaciéon rigida de estas medidas por
nuestra parte podria dar lugar a actos de retorsion de otros paises, que hasta ahora
no objetaban a nuestra pesca en sus aguas jurisdiccionales o zona contigua. Desde
luego, no infringe el legislador ninguna norma de derecho internacional general al
prohibir la pesca de embarcaciones extranjeras dentro del mar litoral. El Convenio
reconoce este derecho del Estado costero al establecer que "no serd considerado
inocente el paso de buques de pesca extranjeros que no cumplan las leyes y
reglamentaciones dictadas y publicadas por el Estado riberefio, a fin de evitar que
tales buques pesquen dentro del mar territorial" (art. 14-5). Pero una facultad no
implica su forzoso ejercicio. Por el contrario, la aplicacién cuidada y discriminada
de este derecho puede producir mejores resultados que su puesta en ejecucion
generalizada, sin relacién o consideracién a los intereses concretos de nuestra
industria pesquera"”.

Pero la mayoria de los paises asiaticos y africanos o latinoamericanos, recientemente

independizados, se negaron a ratificar estas Convenciones, ya que consideraban que eran
contrarias a sus intereses'®.

En 1960 no se pudo aprobar una férmula de transaccion, que hubiera completado

las Convenciones de 1958, por falta de un voto para la necesaria mayorfa de dos tercios.
Dicha férmula constaba de los elementos siguientes:

a) Un limite maximo de seis millas para el mar territorial.

b) Una zona de seis millas contigua a su mar territorial, donde cada Estado
podia regular la pesca, respetando durante diez afios (1960-1970) los
"derechos histéricos" de otros Estados.

98 -

99 -

Vid. MEDINA ORTEGA, M., "Derecho de pesca...", loc. cit., p. 71.

Vid. MEDINA ORTEGA, M., "Derecho de pesca...", loc. cit., p. 67.

100,- Vid. ANAND, R.P., Origin and development..., loc. cit., p. 194.
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c)Un derecho preferente de pesca para los Estados riberefios en cualquier
zona de alta mar adyacente a la zona de pesca exclusiva, cuando se haya
demostrado cientificamente que, debido a una situacién o condicién
especiales, el aprovechamiento de los recursos vivos de la alta mar en esa
zona tiene una importancia fundamental para el desarrollo econémico de
dicho Estado o para la alimentacién de sus habitantes.

Los puntos a) y b) constitufan la propuesta de Canada y Estados Unidos: el punto
afladido por enmienda patrocinada por Brasil, Cuba y Uruguay, incorporando

parcialmente una propuesta original de Islandia. La delegacion espanola voté a favor de los
puntos a) y b) tanto en Comisién como en el plenario de la Conferencia, aunque habia

votado en Comision en contra de la propuesta de Islandia™ .

101

MEDINA ORTEGA, al valorar la normativa existente en Espafia hasta 1963 llegd

a la conclusion de que:

L14.

"Espafia es uno de los paises interesados en no ampliar las facultades del
Estado riberefio sobre esa zona en materia de pesca. Por ello, hemos de considerar
justificada la omisién de la zona contigua. Esto no debe suponer, sin embargo, que
el Estado espanol renuncie a tomar medida de retorsiéon con respecto a aquellos
paises que nos prohiben pescar a menos de doce millas de sus costas, pues ésta
puede ser una forma eficaz de proteger la actividad de nuestras flotas de pesca"'.

LA TERCERA CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE
EL DERECHO DEL MAR: ACERCAMIENTO AL TEMA Y
PRINCIPALES CUESTIONES TRATADAS.

En su intervencion ante la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su 26

periodo de sesiones, el 1° de octubre de 1971, el Ministro LOPEZ BRAVO insisti6 en esta
idea de la seguridad afirmando:

"Los Estados tienen un derecho inalienable a la seguridad. El mar territorial
ha constituido siempre para los Estados riberefios, no sélo una zona de proteccion
econémica, sino también un area de garantfa para su seguridad nacional.
Tradicionalmente, el régimen juridico del mar territorial se ha construido sobre la
nocién clave del derecho de paso inocente que configura un justo equilibrio entre
las necesidades generales de la navegacion internacional y las facultades que
dimanan de la soberania de los Estados en este espacio maritimo. En la actualidad
esta nocion sigue conservando todo su valor ante las nuevas necesidades de
seguridad de los Estados™®.

101 -
102 -

103 -

A. ed.,

Vid. MARTINEZ CARO, S., "Delimitacion de las aguas...", loc. cit., pp. 743-744.
Vid. MEDINA ORTEGA, M., "Derecho de pesca...", loc. cit., p. 72.

Vid. MARTINEZ CARO, S., "Mar Territorial: naturaleza, anchura y delimitacion", en POCH,
La actual revision..., I, loc. cit., pp. 265-266.
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Lo que confundié en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar fue que, a pesar de que se celebré para resolver el tema de la anchura del
mar territorial, la mayorfa de las propuestas concernientes al mar territorial, cuando se
acordé que se celebrase, omiti6 la referencia a su anchura®. Aunque no podia negarse que
el limite del mar territorial era, hasta muy recientemente, la posicién mayoritaria, no se
podia afirmar que fuese el unico limite establecido en el Derecho internacional. Esta
uniformidad sucumbi6 ante las politicas de Espafia y los paises escandinavos, cuyas seis y
cuatro millas eran contrarias a la regla de las tres millas. Aunque hasta 1973 Marruecos tenfa
fijada en tres millas la anchura de su mar territorial, el Dahir nimero 1-73-211, establecié

las 12 millas'®.

El representante espafiol, ABOROA Y GONI, considera que "el deseo de lograr
un mar territorial reducido en funcién de exigencias militares ocasioné el fracaso de otras
Conferencias y, con ello, el sacrificio de los intereses de los paises en desarrollo en las
convenciones aprobadas. Hoy serfa contrario al sentido de la historia y al desarrollo
objetivo de la comunidad internacional que la seguridad nacional de los Estados riberefios

fuesen sacrificada en aras del inestable equilibrio del poder entre los més fuertes'®.

En las propuestas espafiolas se considerd que el mar territorial deberfa de tener una
anchura uniforme, que podia ser fijada en la anchura de las doce millas (aproximadamente
22 km.) que parecfa como generalmente aceptable'””. De este modo las Potencias Maritimas
estaban dispuestas a aceptar la férmula 12+188 si al tiempo se resolvia el problema del
régimen de la navegaciéon maritima y aérea por los estrechos internacionales. Asi las cosas,
no podia extrafiar que por encima de la rancia polémica sobre la anchura del mar territorial
predominara en los debates el tema de la zona econémica exclusiva y el de los estrechos

104 - Vid. Documentos Oficiales, vol. 1, pp. 213, 214 y 215: India, Espafia, Bangladesh, Turquia y
las cuatro Potencias archipelagicas. Desde un punto de vista estrictamente 16gico se apoya la legitimidad
de la fijacion unilateral de la anchura del mar territorial, en la inexistencia de una norma internacional,
vigente y positiva, de caracter convencional o consuetudinaria. Ademas, si es verdad que no hay acuerdo
internacional que establezca una regla expresa de derecho, Unica y obligatoria, sobre la anchura maxima
del mar territorial y que las Conferencias de Ginebra de 1958 y 1960 fracasaron en este punto, no es
inevitable deducir de ello que debe aplicarse, lisa y llanamente, el derecho interno de cada Estado a la
realidad internacional. Vid. AJA ESPIL, J.A., El Derecho del Mar. Las nuevas cuestiones del Derecho
Internacional Maritimo, Bogota, 1977, pp. 41-42.

105,- "Dahir portant loi nim. 1-73-211 de 2 de mars 1973, fixant la limite des eaux territoriales et de la
zone de péche exclusive marocaine”. Boulletin Officiel nim. 3149, de 7 de marzo de 1973. Vid.
YTURRIAGA BARBERAN, J.A., "Estatuto juridico del estrecho de Gibraltar y consecuencias de la
construccion de una obra fija", 6, A.H.LA.D.I. (1981), p. 198.

106,- Vid. Declaracion de ABAROA Y GONI, el 12 de julio de 1974, en la 402 sesion, en Documentos
Oficiales, vol. I, 1974, p. 193, par. 10.

107, Las intervenciones de la delegacién espafiola en los debates previos a la futura Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, realizadas en la Comisién de Fondos Marinos, Espafa
manifestaba que estaba dispuesta a aceptar una regla que estableciera con caracter general el limite de
doce millas para el mar territorial de los Estados, pues la seguridad de los Estados riberefios es un
principio basico en la solucién de todos los problemas del Derecho del Mar y ese limite de doce millas la
garantiza de forma adecuada. Intervencion del Sr. Pérez Hernandez en la sesion 48 de la Comisién de
Fondos Marinos el 16 de marzo de 1971. Doc. A/AC.138/SR.48. Vid. MARINO MENENDEZ, F., "Alta
mar y zona contigua”, en POCH, A., La actual revision..., I, 1, loc. cit., pp. 577-578. En iguales términos
ABAROA Y GONI, en su Declaracion de 12 de julio de 1974, en la 402 sesion, considera que: "el mar
territorial, zona de seguridad del Estado riberefio, debe tener una anchura uniforme, que podria fijarse en
12 millas, si hay consenso al respecto”, Documentos Oficiales, vol. I, 1974, p. 193, en el pér. 7.
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internacionales. Ademas deberfa existir un balance entre la libertad de navegacion y la
seguridad del Estado costero con respecto a la navegacion a través del mar territorial,
incluyendo los estrechos. Y ello sélo era posible mediante el régimen del paso inocente.
Ademas, el delegado espafiol ABAROA, lleg6 a afirmar que el deseo de reducir la anchura
del mar territorial es por motivos militares y que a lo largo de la historia las Grandes
Potencias han sacrificado el desatrollo de los paises mas pobres por motivos estratégicos'”.

El Estado costero en el ejercicio de su soberania sobre el mar territorial, tiene
derecho a regular el trafico maritimo de cualquier tipo de nave -mercante, buque de guerra
o con caracteristicas especiales-. El requerimiento del Estado costero de notificacién previa
para el paso de buques de guerra a través de su mar territorial no necesariamente tiene el
efecto de negar, dafiar o estorbar el derecho de paso inocente y es, por tanto, conforme
con el Derecho internacional. Pero el requerimiento de autorizacién, de otro lado, sigue
analizando YTURRIAGA, puede afectar el derecho de paso inocente de buques de guerra
(especialmente cuando el Estado costero niega el permiso o pone condiciones de paso) vy,
por esto, no parece estar de acuerdo con el Derecho internacional”. Las aeronaves no
gozan, sin embargo, en el mar territorial, del derecho de paso inocente. Por esta razon, la
Convenciéon de Montego Bay -como la Convenciéon de Ginebra- no contiene ningin
articulo concerniente a la navegacion aérea sobre el mar territorial, sino que se regula por el
Convenio de Chicago -aplicable a las aeronaves civiles, pero no a las aeronaves estatales-.
La unica mencion a las aeronaves estatales en el Convenio de Chicago es en el articulo 3,a)
y ¢) para indicar que no sobrevolaran el territorio de otros Estados sin autorizacion.

Por todas estas razones la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar ha perdido, sin embargo, una excelente oportunidad para regular a tiempo el paso de
buques de guerra y buques con caracteristicas especiales por el mar territorial. Como en la
Convencion de 1958, la Convencion guarda silencio sobre el derecho del Estado costero a
condicionar el paso de buques de guerra a un requerimiento de notificacién, y esta omision
ha dado lugar a una laguna legal abierta a varias y contradictorias interpretaciones™.

El Grupo de los Estados estrecharios propuso la insercién de una subsecciéon "ad hoc"
que tratase sobre los buques con caracteristicas especiales, es decir, buques de propulsion
nuclear; buques que porten armas nucleares, sustancias nucleares o cualquier otro material
que pueda poner en peligro al Estado costero o contaminar seriamente el medio marino; y
los buques que realicen investigacion cientifica del medio marino. ILa subseccién concedia
al Estado costero la posibilidad de condicionar el paso de estos buques a requerimientos
tales como notificacion previa o autorizacion, el uso de corredores maritimos designados o
la prohibicién de realizar ciertas actividades durante el paso™. A esta propuesta se
opusieron las grandes potencias maritimas, aunque tuvo gran influencia en el texto final de
la Convencién, que contiene ciertos requerimientos para el paso de estos buques. De este

108 - Declaracion del Delegado José M. de ABAROA Y GONI, el 12 de julio de 1974, Documentos
Oficiales, 1974, vol. I, pp. 192-193.

109,- Vid. YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit., p. 264.

110,- Vid. YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit. pp. 293-294.

111 - Articulos 14 a 18 del Proyecto de las Ocho Potencias. Proyecto sobre la "Navegacion a través del
Mar Territorial, incluyendo los Estrechos Utilizados para la Navegacién Internacional”, copatrocinado

por Chipre, Indonesia, Malasia, Marruecos, Filipinas, Espafia y Yemen. Doc. A/AC.138/SC.11/L.18, 27 de
marzo de 1973, Comité de Fondos Marinos, 1973.
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modo, el articulo 23 establece que los buques extranjeros de propulsién nuclear y buques
que transporten sustancias nucleares u otras sustancias intrinsecamente peligrosas o
nocivas, al ejercer el derecho de paso inocente por el mar territorial, deberan tener a bordo
los documentos y observar las medidas especiales de precauciéon que para tales buques se
hayan establecido en acuerdos internacionales. Pero lo cierto, es que s6lo impone a estos
buques las obligaciones aplicables en cumplimiento de otros tratados internacionales. El
articulo 22.2 también estipula que "en particular, el Estado riberefio podra exigir que los
buques cisternas, los de propulsién nuclear y los que transporten sustancias o materiales
nucleares u otros intrinsecamente peligrosos o nocivos limiten su paso a esas vias
maritimas", y esquemas de separacion del trafico que el Estado costero puede designar para
la regulaciéon del paso de los buques. Pero lo cierto es que tal requerimiento es igualmente
redundante e innecesario, en la medida en que el parrafo precedente de la Convencién ya
permite a los Estados costeros exigir a cualquier barco de paso usar tales corredores y
esquemas de separacion del trafico "cuando sea necesario, habida cuenta de la seguridad de
la navegacion""?.

La postura de Marruecos en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar ha sido muy similar a la de Espafia. Aunque durante mucho tiempo de la
historia Marruecos ha reclamado solamente un limite de tres millas para su mar territorial,
pero por razones econémicas y de seguridad Rabat en 1973 se separ6é de su tradicional

113

regla™.

112- Articulos 14 a 18 del Proyecto de las Ocho Potencias. Proyecto sobre la "Navegacion a través del
Mar Territorial, incluyendo los Estrechos Utilizados para la Navegacion Internacional”, copatrocinado
por Chipre, Indonesia, Malasia, Marruecos, Filipinas, Espafia y Yemen. Doc. A/AC.138/SC.11/L.18, de 27
de marzo de 1973, Comité de Fondos Marinos, 1973.

13- Vid. Keesing's Contemporary Archives..., 1973, p. 25866. Este cambio fue adoptado por el dahir
de 9 de marzo, extendiéndola a 12 millas y 70 millas de zona exclusiva para reserva los recursos
pesqueros. Las nuevas 70 millas se aplicaron a la costa Atlantica y Mediterranea de Marruecos excepto al
estrecho de Gibraltar, donde el limite era la linea media de la equidistancia y alrededor de las islas
Canarias. Ibid.
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I.2.  LOS BUQUES DE GUERRA EN EL MAR TERRITORIAL.

Con anterioridad a la celebracion de la Conferencia de Codificacion de 1930 existia
una gran incertidumbre doctrinal acerca de si, en tiempo de paz, los buques de guerra

disfrutaban o no del derecho de paso inocente por el mar tetritorial de terceros Estados™.

El proyecto de L.a Haya de 1930 sobre el mar territorial adoptaba la postura de que
la practica existente en ese momento establecia el derecho de paso inocente para los buques
de guerra, que podria ser suspendido en caso de "exceptional circumstances"'”. Sin

114 Vid. BOU FRANCH, V., "El derecho de paso inocente de los buques de guerra en tiempos de
paz", XI, A.D.l., pp. 96 y 97.

115~ Vid. SLONIM, S., "The right of innocent passage and the 1958 Geneva Conference on the Law
of the Sea", 5,1, C.J.T.L. (1966), p. 117. El delegado espafiol en la Conferencia de La Haya de 1930, se
manifestaba en cuanto a los buques mercantes y de guerra en los siguientes términos:

"We are dealing with two entirely different questions: the treatment of merchant ships
and the treatment of warships.

As regards merchant ships, | think its necessary to affirm three fundamental principles.
We have laid down the principle relating to the right of soverignty. We should also affirm here
that there is a real right of passage through territorial water for the vessels of all States. I contend
that this is an actual right, and not a moral obligation or a question of comity. In order to
appreciate how far international law has moved in this matter, we need only compare the text of
the draft Regulations drawn up by the Institut de droit international in 1894 with the draft up by
the Institut in 1928. In the former, the Institut accepted the possibility of a State preventing the
passage of foreign ships; that provision, however, dose not appear in the 1928 text.

I shall,. therefore, make so bold as to propose the omission of the word "innocent". Four
of five different words have been used to express the same idea- "innofensive", "innocent",
"pacific" and "free". | am in favour of the solution proposed by the International Law
Association which, in its 1927 draft, suggested that the term "passage" or "free passage" should
be used.

The question is whether the right of sovereignty is compatible with the right of own
part, | reply in the affirmative. Modern law has formulated the principle that there is no absolute
right of sovereignty. That being so, there is no contradiction between the right of soverignty and
the right of passage. What are the limitations composed on the right of passage? In the first
place, we cannot affirm that there is a right of passage without extending it to all countries. We
do not want our Convention to be open to the well-deserved criticism that has been passed on the
Aerial Navigation Convention, which confers the right of air navigation on the contracting
parties alone. | think we should declare that the right of passage exists for all vessels...

I should like to add a word or two regarding the treatment of warships. | have said that,
in my view, there is a right of passage for all merchant ships, but | very much question whether
such a right exits in regard to warships. Consequently, | cannot accept the first paragraph of
Basis N° 20, and think it would be better to say that the coastal State may authorise the innocent
passage through its territorial waters of foreign warships. In this case, the use of the word
"innocent" is justified.

I also agree with the Roumanian delegate that the words "without, however, having the
right to require a previous authorisation” should be omited. Each State must choose between the
systems of prevention and punishment as regards the treatment of foreign warships. |
accordingly agre with the United States, French and British delegations that the effects of Basis
of Discussion N° 20 should be restricted". Vid. Declaracion de GOICOECHEA el 22 de marzo
de 1930 en ROSENNE, Sh., League of Nations..., loc. cit., IV, pp. 65-66 6 1267-1268 (texto en
inglés).

Espafia hizo una serie de enmiendas a las Bases de discusion N1, 2, 19, 20, 21, 25, 27 y 28, el
24 de marzo de 1930. La base de discusion N° 19 pretendia que se redactase en los siguientes términos:
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embargo, delegaciones como la rumana o la espafiola admitieron expresamente la
posibilidad de que se sometiera el paso de los buques de guerra extranjeros por el mar
territorial al requisito de la previa autorizacion del Estado riberefio™. El juez A.
ALVAREZ, en su opinién individual en el Caso del Canal de Corfi, mantenia que la
posiciéon de los buques de guerra no es la misma que la de los buques mercantes, puesto
que en el pasado no ha gozado de "an unrestricted right of passage""”. Mientras en el Caso
del Canal de Corfu se afirmé que el derecho de los buques de guerra a pasar a través de los
estrechos utilizados para la navegacion internacional, la cuestion de si los buques de guerra
gozaban del derecho de paso inocente en el mar territorial nunca se especificd
expresamente. La ausencia de cualquier texto del paso de los buques de guerra en el mar
territorial da lugar a una polémica creciente sobre si la Convencion de 1958 prevefa un
derecho ilimitado de paso de los buques de guerra a través del mar territorial™.

Aunque el paso de los buques de guerra, como veremos, plantea innumerables
problemas, sin embargo, el paso inocente de los buques mercantes por el mar territorial de
un Estado extranjero esta reconocido de forma general como un principio de Derecho

"The coastal states shall, without discrimination as regards flags, allow all vessels other
than warships, including submarines navigating of the surface, a right of innocent passage
through its territorial waters.

The term 'innocent passage' shall be taken to mean passage which does not prejudicially
affect the exercise of any of the powers which the coastal State may possess under Basis of
Discussion N° 1". Ibid., pp. 193 6 1395.

6. Asi se manifestd el 21 de marzo de 1930 el delegado espafiol, sefior GOICOECHEA,
reconociendo el derecho para los buques mercantes, pero no para los buques de guerra extranjeros.
Posteriormente, el 24 de marzo de 1930, la delegacion espafiola presentd una serie de propuestas de
enmienda a las bases de discusion de la Conferencia. Reproducido en POCH, A., ed., "La actual
revision...", I, 2, loc. cit., pp. 394-397. Vid. también BOU FRANCH, V., "El derecho de paso
inocente...", XI, A.D.M., pp. 105-106.

17~ Vid. I.C.J., The Corfu Channel Case, Rep. 1949, pp. 46-47. Similarmente, los jueces AZEVEDO
y KRYLOV, en el mismo caso, se mostraron contra el derecho de paso inocente de los buques de guerra
por el mar territorial de un Estado extranjero. Ambos enfatizaron que la préactica en esta materia no es
uniforme y es imposible decir cuél sea la costumbre internacional existente al respecto. Azevedo sefialaba
que "there are no significant or constant facts which could justify the assumption that States have agreed
to recognize a customary right of freedom of passage for warships through the territorial sea". Ibid., p. 99.
En opinion de KRYLOV, relativa a la cuestién del paso inocente de los buques de guerra que comenzaba
en un Estado por el mar territorial de otro Estado no ha sido regulado por una convencion internacional, y
no existe una costumbre internacional de paso inocente de buques de guerra extranjeros por el mar
territorial, por esto, "the right to regulate the passage of warships through its territorial waters appertains
to the coastal State". Ibid., p. 74.

18- Vid. CAMINOS, H., "The legal regime of straits in the 1982 United Nations Convention on the
Law of the Sea", 205, R.C.A.D.I. (1987-V), pp. 54-55. Europa del Este, los Estados Unidos, Australia y
Nueva Zelanda sostenian que los articulos 14 a 17 de la Convencion de 1958 recogia el derecho de paso
inocente para todos los buques, incluyendo los buques de guerra. Se basaban en el articulo 23 de la
Convencién de 1958, que da al Estado costero solamente autoridad para regular un uso del buque de
guerra, sin el requerimiento de previa autorizacion o notificacion. Los paises socialistas se opusieron a tal
interpretacion. Ibid., pp. 55-56. Sin embargo, en tiempos de paz el acceso de las naves de guerra
extranjeras a las aguas interiores es libre. Pero esta libertad es el resultado de una “concession gracieuse"
del Estado riberefio, que puede ser subordinado al cumplimiento de ciertas condiciones o simple y
puramente ser prohibido. Vid. ROUSSEAU, Ch., Droit International Public. Les relations internationales,
IV, Paris, 1980, pp. 348-349.
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internacional™. De este modo, ALFIN Y DELGADO, analizando la Convencién de
Ginebra de 1958, considera que los buques de guerra gozan de la misma consideracién en
cuanto al derecho de transito pacifico, si bien el Estado riberefio puede condicionar el paso,
y siempre se establece que los submarinos tienen la obligacién de navegar en superficie™.
Segtin afirma DIEZ DE VELASCO, "en 1958 se consagra formalmente el derecho de los
buques de guerra al paso inocuo por el mar territorial, consolidado en 1982; este derecho,
rechazado por la delegacion de Estados Unidos en la Conferencia de 1930, fue defendido
en la Conferencia de 1958 por la mayoria de delegaciones occidentales, en especial la
estadounidense. Y su inclusion en el Convenio de 1958 ocasiond cierto nimero de reservas
al mismo como prueba de que no se trataba de la mera declaracién de una regla

consuetudinatia previa'?.

En el mismo sentido se manifiesta BOU FRANCH, al senalar que:

"En el primer esfuerzo codificador del Derecho del mar realizado por las
Naciones Unidas, una de las cuestiones mas controvertidas fue la relativa a si los
buques de guerra gozaban o no del derecho de paso inocente a través del mar
territorial de Estados terceros. El resultado ambiguo que sobre este particular se
alcanzé en el Convenio de Ginebra de 1958 sobre el mar territorial y la zona
contigua, resulta dificilmente comprensible sin una referencia previa a los trabajos
preparatorios de este Convenio'?.

... En consecuencia, en el Convenio de Ginebra sobre el mar territorial y la
zona contigua no figura ningun articulo sobre el derecho de paso inocente de los
buques de guerra extranjeros. La subseccion D de la seccion 111, titulada "Regla
aplicable a los buques de guerra", no pudo contener otra norma mas que la
relativa a las competencias del Estado riberefio en caso de incumplimiento por un
buque de guerra extranjero de las disposiciones relativas al paso. En estas
circunstancias, aunque existen interpretaciones contradictorias sobre si el término
"buque" del art. 14-1 incluye a los buques de guerra o se refiere exclusivamente a
los buques mercantes, la interpretacion mas correcta del Convenio ginebrino es la

119- Vid. PRZETACZNIK, F., "Freedom of navigation through territorial sea and international
straits”, R.D.1.S.D.P. (1977, octobre-décembre), p. 299. En cuanto a los buques mercantes el Estado
costero debera admitirlos siempre que cumplan las condiciones establecidas por su legislacién interna.
Por el contrario, existe un régimen especial més gravoso respecto a los buques mercantes impulsados por
energia nuclear, con previa autorizacion del Estado riberefio e imposicién de medidas de seguridad para la
entrada al puerto. Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I., ANDRES SAENZ
DE SANTA MARIA, M.P., Curso de Derecho Internacional Publico, I, Oviedo, 1983, p. 452.

120- Vid. ALFIN Y DELGADO, F., El mundo submarino..., loc. cit., p. 13. El articulo 23 de la
Convencion de Ginebra de 1958 permite al Estado costero requerir a un buque de guerra para que salga
de su mar territorial si el buque de guerra no cumple con las regulaciones del Estado costero. Sin
embargo, JOHNSON y ZACHER consideran que no se establece de forma clara si un buque de guerra
puede ser compelido a notificar de forma previa de su paso o0 a obtener la autorizacién previa del Estado
costero. Algunos Estados, incluyendo Indonesia y Filipinas, insistieron en que se debia notificacion
previa del paso por los Estrechos. Estos Estados querian que se recogiera expresamente en el Convenio la
obligacién de los buques de guerra de obtener autorizacién del Estado costero antes del paso. Otros
Estados fueron mas lejos y declararon abiertamente que no estaban dispuestos a permitir a las grandes
potencias maritimas a apropiarse de los mares. Vid. JOHNSON, B., y ZACHER, M.W., Canadian
Foreign Policy..., loc. cit., p. 161.

121 - Vid. DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M., Instituciones de Derecho..., I, loc. cit., p. 346.

122,- Vid. BOU FRANCH, V., "El derecho de paso inocente...”, XI, A.D.M., p. 108.
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que considera que éste es un tema no codificado, regulado tan sélo por el derecho
consuetudinatio internacional"'®.

ARMAS BAREA, al analizar el paso inocente de los buques de guerra por el mar
territorial, recoge las distintas posturas sobre esta cuestion:

a) Hay quienes sostienen que el paso inocente de los buques de
guerra por el mar territorial extranjero es una concesion del Estado riberefio
y no un derecho del Estado del pabellén del navio, por lo tanto es necesaria
una autorizacion previa del primero.

b) Otros comparten el principio recién enunciado (concesiéon y no
derecho), pero consideran que basta con una notificaciéon previa, pudiendo
el Estado territorial, al tener conocimiento de ella, prohibir o no el paso.

o) Los hay, por el contrario, que afirman que el paso inocuo es un
derecho de la nave de guerra y no una concesién de las autoridades locales,
y que por tanto aquéllas pueden trasponer el mar territorial sin cumplir
ningun requisito previo.

d) Algunos autores, aunque aceptan esta ultima teorfa (derecho y no
concesioén) opinan que igualmente el buque de guerra debe hacer una
notificaciéon previa a las autoridades locales, al sélo efecto de que éstas
tengan conocimiento del hecho.

¢) Tanto unos como otros admiten que siempre el paso inocente
debe ser tal, es decir, que no sea perjudicial para la paz, el orden y la
seguridad del Estado riberefio (Convencion sobre el mar territorial y la zona
contigua, Ginebra 1958, articulo 14 inciso 4°), ademas, que todo buque, ya
sea publico o privado debe acatar las leyes y los reglamentos locales,
especialmente los relativos a los transportes y la navegacion™.

Ia entrada de naves de guerra en puertos extranjeros esta reglada por el Estado
%, Debera ser autotizado por el
organo competente, generalmente, el Ministerio de Asuntos Exteriores. Asi lo establece,
por ejemplo nuestro ordenamiento interno de acuerdo con los articulos 7 y 8 de la Orden
25/1985, de 23 de abril, del Ministerio de Defensa, por la que se aprueban las "Normas
para las escalas de buques de guerra extranjeros en puertos o fondeaderos espafoles y su
paso por el mar territorial espafiol, en tiempo de paz" (B.O.E. de 14 de mayo de 1985)".

riberefio. Es necesario autorizaciéon o notificaciéon previa

McDOUGAL y BURKE han sefialado que la exigencia de autorizaciéon de un
derecho relativamente libre para la entrada de los buques de guerra en puertos extranjeros
no es una politica deseable™. En mi opinidn, esta dltima postura es infundada y se basa en

123 - Vid. BOU FRANCH, V., "El derecho de paso inocente...", XI, A.D.M., p. 114.
124 - Vid. ARMAS BAREA, C.A., "Competencias del Estado riberefio...", loc. cit., pp. 511-512.

125- Vid. SOLODOVNIKOFF, P., La navigation maritime dans la doctrine et la pratique soviétiques.
Etude de Droit International Public, loc. cit., p. 309.

126 - Vid. DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M., Instituciones de Derecho..., I, loc. cit., p. 336.

127- Vid. McDOUGAL, M.S., y BURKE, W.T., The Public Order..., loc. cit.,, p. 103. Estos mismos
autores sefialan que estas declaraciones que defienden la libertad de acceso son desafortunadas y no
reflejan ni el pasado ni el presente y son fruto de una minoria. La practica estatal de recientes centurias no
indican que los Estados puedan exigir el acceso a los puertos. No siendo frecuente denegar el acceso a los
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que se pretende defender una politica imperialista. Por razones obvias -basadas en la
soberania-, se debe solicitar autorizaciéon para que los buques de guerra puedan entrar en
puertos extranjeros.

Como han sefialado CHURCHILL y LOWE, no es sorprendente que la Tercera
Conferencia sobre el Derecho del Mar decidiera adoptar la ambigua "solucion" de 1958 con
respecto a los buques de guerra, y dejase sin solucionar esta materia una vez mas. Aunque
el nacimiento de numerosos nuevos Estados desde 1958 hubiera podido favorecer una
mayoria en favor de la autorizacion o notificacion, la Unién Soviética, que habia defendido
tales requerimientos en 1958, ahora pretendia defender sus intereses navales. Sin
embargo, si bien hay un consenso general en que no debe requerirse ni autorizaciéon ni
notificacion a los navios privados, ya queda dicho que esta liberalidad no es una norma de
Derecho internacional comin cuando se trata de buques de guerra'®. La problemitica
sobre si el paso inocente de los buques de guerra pueden estar sujeto al requerimiento de
una notificacién previa o autorizacion del Estado costero fue duramente discutida en la
Tercera Conferencia. Los que defendfan tales requerimientos no obtuvieron el apoyo

suficiente, y aceptaron la peticién del presidente para no forzar la matetia porvotacion™.

Lo deseable serfa permitir el paso inocente para todos los tipos de naves a través del
mar territorial, lo cual no quiere decir que para determinar el paso inocente no se tenga en
cuenta si es un buque de guerra o un barco de pesca. Con respecto a los buques de guerra
algin autor considera que representan una amenaza para el Estado costero, pero esto no
siempre es cierto ya que la practica nos demuestra que los buques de guerra no son
necesariamente una amenaza, existiendo muy pocos ejemplos -es el Caso de Corfi- en los
que se haya perjudicado los intereses de los Estados. Con respecto a los barcos de pesca se
ha alegado la dificultad de hacer respetar la prohibicion, pues con los avances técnicos es
facil pescar sin ser descubierto, pero lo cierto es que no se puede afirmar que represente
una gran amenaza para el Estado. Si adoptamos una postura rigida se podria impedir el
acceso a cualquier nave pesquera. Ademas, el Estado costero podra tomar las medidas
necesarias para detectar las violaciones de los barcos de pesca, pero en ningun caso impedir
un derecho de paso a todos los barcos de pesca para proteger sus intereses”. En mi
opinion, se deberfa estar a la buena fe de los Estados y crear un régimen reciproco entre
aquéllos que tengan mas relaciones entre si, pero en ningun caso se puede hablar de que no
se exija autorizacion para los buques de guerra, pues ello atentarfa contra la soberania de
cualquier Estado y su seguridad, al menos en ciertos supuestos y respecto de ciertos paises

buques mercantes en tiempo de paz. Ibid., p. 105. Respecto a los buques de guerra, la regla general es el
régimen de previa autorizacion del Estado riberefio, solicitada por via diplomatica. En Espafia podemos
citar la Orden de 27 de marzo de 1958, que prevé un régimen de notificacion de las visitas, fijando las
exenciones y privilegios concedidos a estos buques en nuestros puertos, asi como las limitaciones que
habran de observar durante su estancia en las aguas espafiolas y una serie de prohibiciones para los
bugues de guerra extranjeros que hagan uso del derecho de paso a través de nuestras aguas
jurisdiccionales. Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L.l., ANDRES SAENZ
DE SANTA MARIA, M.P., Curso de Derecho..., I, loc. cit., p. 452.

128~ V/id. CHURCHILL, R.R., y LOWE, A.V., The Law of the Sea, loc. cit., p. 76.
129 - Vid. ARMAS BAREA, C.A., "Competencias del Estado riberefio...", loc. cit., p. 153.

130,- Vid. OXMAN, B.H., "The regime of warships under the United Nations Convention on the Law
of the Sea", 24, V.J.I.L. (1984), p. 854.

151 - Vid. McDOUGAL, M.S., y BURKE, W.T., The Public Order..., loc. cit., pp. 192-195.
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con los cuales exista una politica de agresion, incluso en tiempo de paz. En mi opinién, es
una cuestiéon que debe solucionarse en base a Tratados bilaterales con aquellos paises que
mantengan relaciones por cualquier motivo ya que en ningin momento se podra obligar a
otro Estado que sgporte ciertas obligaciones que el Derecho internacional no le obliga.

Ademas, la exigencia de una mayor objetividad para decidir si el paso puede ser o
no considerado inocente, era un gran adelante. A diferencia de la Conferencia de 1958 -que
no da un criterio objetivo para determinar si el paso es o no perjudicial a los intereses del
Estado costero-, de forma similar la Conferencia sobre el Derecho del Mar busca regular de
forma menos ambigua la competencia del Estado costero sobre las naves. En parecidos
términos, la Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar analiza con mas detalle la
competencia reguladora de los Estados costeros sobre las naves cuando el paso sea
inocente. Otra modificacion es que la Convencion de 1982 establece de forma clara que los
buques de guerra gozan de un derecho de paso inocente. Aunque la Convencién de 1958
utiliza un lenguaje que puede llevar al mismo resultado, el Convenio de 1982 lo dice s
claramente. Sin embargo, algunas naciones no estan de acuerdo con esta interpretacion de la
Convencién o consideran que el lenguaje de la Convencion es suficientemente flexible
tanto para conceder a los Estados costeros como para rechazar el paso a las naves militares
bajo algunas circunstancias o a requerir notificacion. Un nimero considerable de naciones
no estaban conformes con el articulo de los buques de guerra, pero fueron reacias a

presionar y poner en peligto un acuerdo en la ultima fase de negociacién™. La Tercera

132~ Vid. McDOUGAL, M.S., y BURKE, W.T., The Public Order..., loc. cit., pp. Ixviii-Ixix. En
parecidos términos se manifiesta BOU FRANCH al sefialar que:

"EI Convenio de las Naciones Unidas sobre el derecho del mar, ademas de contribuir de
forma notoria al desarrollo progresivo y a la codificacion del derecho de paso inocente por el
mar territorial de terceros Estados, es sin ninguna duda el texto convencional que mas
expresamente se ha pronunciado acerca de la extension de la titularidad de tal derecho de paso en
favor de dos tipos de buques con caracteristicas especiales. Por un lado, retomé la ya tradicional
polémica en torno a si los buques de guerra extranjeros disfrutan o no del derecho de paso
inocente por el mar territorial de terceros Estados. Por otro lado, el rapido desarrollo tecnolégico
de los afios posteriores a los Convenios de Ginebra, asi como la creciente preocupacion por
preservar el medio marino de la contaminacion, ante las cada vez méas lamentablemente
frecuentes mareas negras u otros tipos de contaminacién accidental, hicieron surgir una nueva
polémica en la Tercera Conferencia: la de determinar si los buques de propulsion nuclear y los
buques que transportan sustancias peligrosas deben gozar o no de tal derecho de paso inocente en
su navegacion por los mares territoriales de otros Estados”. Vid. BOU FRANCH, V., "El
derecho de paso inocente...”, XI, A.D.M., pp. 115-116. En este mismo sentido se afirma el
mismo autor en las pags. 130 al realizar sus consideraciones finales, sefialando que existe un
derecho de paso inocente de los buques de guerra incondicionado, sin que sea posible someterlo
a los requisitos de autorizacién o notificacion previas. Sin embargo, al analizar los Estados que
exigen o no autorizacién previa duda de que haya adquirido el status de norma consuetudinaria
internacional. Ibid. 131, pero finalmente afirma que, en realidad existe "una tendencia muy
fuerte hacia la afirmacién universal del derecho incondicionado de paso inocente de los buques
de guerra extranjeros que, por el momento, no ha acabado con la practica de algunos Estados,
minoritaria pero importante, de condicionar tal paso a la notificacion o autorizacion previas. Tal
tendencia hacia la afirmacion universal y definitiva del derecho incondicionado de paso inocente
de los buques de guerra extranjeros, se ha explicitado cada vez mas en la legislacion de los
Estados occidentales. Asi, se puede citar como ejemplo el art. 11-1 de la Orden espafiola n°
25/1985, de 23-1V-1985", que a continuacion reproduce. lbid., pp. 131-132. En las paginas
siguientes recoge la practica de los Estados de la Europa del Este, de los paises en vias de
desarrollo y de algunos paises occidentales.

Este mismo autor ademas, al analizar los trabajos preparatorios de la Tercera Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, llega a la conclusidn de que se mostré un cambio radical, en
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Conferencia sobre el Derecho del Mar contribuyé significativamente a la solucion del
problema del paso inocente: a cambio del reconocimiento de una mayor extension del mar
territorial se pedian mayores derechos para las naves extranjeras. Consecuencia de este
compromiso es que la Convencién aclardé la situacién de los buques de guerra,
permitiéndoles un derecho de paso inocente, pero sin poder realizar actividades militares
durante su paso. Tales actividades prohibidas estan recogidas en el articulo 19.2. Esta
regulacién supone un progreso al ambiguo lenguaje de la Convencion de Ginebra. Ademas,
establece de una forma clara el concepto de paso inocente al establecer una lista de
actividades prohibidas™’.

Segin DE VRIES REILINGH, los buques de guerra tienen un derecho de paso
inocente por el mar territorial, como sefialan los articulos 14 a 17 y 23 de la Convencion
sobre Mar Territorial de 1958. Esto se puede deducir de la definicién de paso inocente del
articulo 14 de la Convencién de Ginebra sobre Mar Tertitorial*,

El Proyecto de articulos de las Ocho Potencias sobre la navegacién por el mar
territorial incluidos los estrechos internacionales, en su articulo 21 dispone que "el Estado
riberefio podra subordinar el paso por su mar territorial de los buques de guerra extranjeros
a la previa notificacién a sus autoridades competentes o a la previa autorizacion de las
mismas de acuerdo con las reglas vigentes en dicho Estado". Esto permitird ademas de
proteger la seguridad de los Estados maritimos en general y de los archipiélagos en
concreto, resolver las deficiencias del I Convenio de Ginebra de 1958 en lo relativo al paso
de los buques de guerra por el mar territorial, incluidos los estrechos.

En respuesta a una interpretacion del Senador QUETGLAS, en la que se indicaban
las frecuentes visitas de buques de Estados Unidos a Palma de Mallorca y la posibilidad de
que éstos fueran portadores de armamento nuclear™, el Ministro de Asuntos Exteriores
manifest -en 1988- lo siguiente:

b

"En las escalas esta politica que se ha seguido, que se esta siguiendo y que se
va a seguir, y que no representa ningun cambio, mantiene el régimen de
autorizacion previa de las escalas de buques de guerra, tanto de barcos de Estado
Unidos como de barcos de cualquier pais. Estas autorizaciones se conceden en
funcién de las circunstancias de cada supuesto, técnicas militares o politicas. La
posicion del Gobierno es, pues, no cuestionar la existencia o no de armas

comparacion con la Conferencia de Ginebra de 1958. La causa fue que las dos superpotencias y sus
aliados politico-militares se mostraron de acuerdo en consagrar incondicionalmente el derecho de paso
inocente de los buques de guerra por el mar territorial. Toda propuesta en contrario, que pretendiera
introducir los requisitos de la notificacion o autorizacion previas al paso de tales buques, seria rechazada.
Ademas, sus opositores eran Estados en vias de desarrollo, sin capacidad material ni numérica suficiente
para oponerse a la tendencia mayoritaria de los Estados participantes en la Tercera Conferencia, incluidas
las dos superpotencias. Ibid., pp. 116-117. Ademas, los defensores del paso inocente integraban el 90 por
100 del total de los buques de guerra existentes y pertenecian a la O.T.A.N. o al Pacto de Varsovia. Ibid.,
pp. 119-120.

133 Vid. FRANCIONI, F., "Peacetime use of force, military activities, and the New Law of the Sea",
18, 2, C.1.L.J. (1985), p. 205.

13- Vid. VRIES REILINGH, O.G., de, "Warships in territorial waters, their right of innocent
passage"; N.Y.l.L. (1971-11), p. 61.

135.- Vid. CG, Senado, DS, nim. 78, 31 de mayo de 1988, pp. 3388-3390.
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nucleares a bordo, asumiendo asi la politica seguida en la Alianza Atlantica y la
practica de todos los gobiernos anteriores, que respeta, como le he explicado, los
términos del referéndum..."™.

Por tanto, la cuestién de si los buques de guerra gozan o no de paso inocente es
controvertida. Desde un punto de vista existe un derecho para los buques de guerra de
Estados extranjeros para pasar sin obstaculizar por el mar territorial, pero desde otro punto
de vista tal derecho es rotundamente negado™. Nuestra opinién sobre tal cuestién ya ha
sido expuesta en lineas anteriores.

Sin embargo, creo conveniente -incluso necesario- referirme a la practica estatal
posterior al Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. De este modo, en
el decenio subsiguiente a la adopcién del Convenio de 1982, el fendmeno mas importante
que se ha producido en relaciéon con el derecho de paso inocente de los buques de guerra
extranjeros por el mar territorial, ha estado determinado por el nuevo espiritu de
colaboracion existente entre las dos superpotencias y sus respectivos aliados. La relevancia
de la afirmacién radical del derecho incondicionado de paso inocente de los buques de
guerra efectuada por estos Estados, y principalmente por los integrantes del extinto Pacto
de Varsovia, viene determinada por la importancia cuantitativa y cualitativa de sus
respectivas armadas™®. Ademas, la postura soviética en este tiempo ha variado: a pesar de la
postura defendida en la Tercera Conferencia se mantuvo en su legislacién interna hasta la
Ley de 24-IX-1982 la exigencia de autorizaciéon previa para la entrada de buques de guerra
extranjeros en su mar territorial, permitiéndose desde la misma el paso inocente por sus
aguas territoriales a toda clase de buques, sin exceptuar a los buques de guerra extranjeros,
pero por Decreto n°® 384, de 28-IV-1983, si bien se seguia manteniendo el derecho
incondicionado de paso inocente de sus buques de guerra por los mares territoriales

136,- Vid. CG, Senado, DS, nim. 78, 31 de mayo de 1988, p. 3391. Reproducido en XLI, 1, R.E.D.I.
(1989), pp. 161-162. A juicio dc FERNANDEZ ORDONEZ, las escalas de buques extranjeros portadores
de armamento nuclear en puertos espafioles no quedan comprendidas dentro de la prohibicién de
"introduccion” de armamento nuclear en territorio espafiol. Esa interpretacion seria “contraria a la letra
del referéndum™ y “contraria a la realidad, porque obligaria a comprobar. Y como no se puede comprobar
porque ningdn pais lo admite, el efecto que se produce es que entonces no vendrian los barcos", lo que
serfa contrario a la "solidaridad aliada" como miembro de la O.T.A.N. (CG, Congreso de los Diputados,
DS, Comisiones, 21 de octubre de 1988, nim. 349, p. 1918). Sobre este extremo, el Ministro de Asuntos
Exteriores manifesto:

"En primer lugar, no existe el derecho de inspeccionar barcos de guerra extranjeros, en
el sentido de que cualquier barco de guerra extranjero se puede negar a ser inspeccionado... Por
tanto, lo que existe es el derecho a pedir informacion, pero no el derecho a inspeccionar. Por
tanto, cuando se dice que no se va a pedir informacion, no se esta renunciando a una inspeccion,
se esta renunciando a pedir informacion.

;Qué es lo que pasa cuando algin pais pide informacion?. Es el modelo de Nueva
Zelanda, que es el Unico pais, que yo conozca, donde sucede esto. Basta mirar el globo terraqueo
para darse cuenta de que Nueva Zelanda esta en un sitio que no tiene nada que ver con Espafia.
Por Espafia pasan toda clase de barcos de todo tipo... ,Qué ha pasado con Nueva Zelanda?. Que
ningun pais hace pasar sus barcos de guerra por Nueva Zelanda. Ningln pais aliado... Por tanto,
al renunciar a la pregunta nosotros no estamos renunciando a un derecho claro. No renunciamos
al verdadero derecho que tenemos. Este derecho estd en el Convenio (con los Estados Unidos)
porque el Gobierno espafiol puede autorizar o no las escalas". (CG, Senado, DS, nim. 78, 31 de
mayo de 1988, p. 1918. Reproducido en XLlI, 1, R.E.D.I. (1989), p. 162.

157 - Vid. PRZETACZNIK, F., "Freedom of navigation...", loc. cit., p. 302.

138, - Vid. PRZETACZNIK, F., "Freedom of navigation...", loc. cit., p. 302.
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extranjeros, negaba tal derecho a los buques de guerra extranjeros, o al menos lo
condicionaba en varias partes de su mar territorial™. El interrogante sobre si los buques de
guerra extranjeros tienen el derecho de paso inocente en los casos en los que no existan
vias maritimas y dispositivos de separacion del trafico, sélo pudo ser solucionado cuando la
Perestroika alcanzé credibilidad internacional, permitiendo tanto Estados Unidos como la
Unién Soviética el derecho de paso inocente de los buques de guerra por el mar territorial,
sin necesidad de notificacién o autotizacién previas'. En la declaracién soviético-
americana de 1989 se afirmaba que "todos los buques, incluidos los de guerra, con
independencia de su carga, armamento o propulsion, gozan del derecho de paso inocente a
través del mar territorial, de conformidad con el Derecho internacional, para lo cual no se
requerird previa notificacién o autorizaciéon''. De esta manera, la URSS se desmarcaba de
su posicion anterior, que le llevé a hacer -al igual que la mayoria de los Estados socialistas-
una declaracién sobre el Convenio de Ginebra de 1958, en la que afirmaba que el Estado
riberefio tenfa derecho a establecer procedimientos de autorizacion para el paso de los
buques de guerra extranjeros por su mar territorial*%.

Segun KRUEGER, NORDQUIST y WESSELY, el paso de submarinos por el mar
territorial no es inocente a menos que navegue en superficie, ensefiando la bandera de la
nave. A mi juicio, no se puede considerar, por razones obvias, que un submatino que no
navegue en supetficie esta ejerciendo su derecho de paso inocente por el mar territorial, por
el peligro que supone para el Estado riberefio, sin que haya causa que lo justifique. Por
tanto, se debe exigir que navegue en superficie y ensefie la bandera, para evitar posibles

accidentes.

Finalmente, para hacer una valoracion de/la situacién actual, debemos citar la dltima
y mas reciente obra de YTURRIAGA BARBERAN, datada de 1993:

"Ante el silencio de la Convencion, la situacion actual a la luz del Derecho
Internacional es, a mi juicio, la siguiente: i) todos los buques, incluidos los de
guerra, gozan del derecho de paso inocente a través del mar territorial; i) el
Estado riberefio, en el ejercicio de su soberanfa sobre su mar territorial, tiene

13- Vid. BOU FRANCH, V., "El derecho de paso inocente...", XI, A.D.M.. pp. 124-126. Esta
situacion provocé un enfrentamiento entre Estados Unidos y la Unién Soviética cuando el 13 de marzo de
1986 el crucero "Yorktown" y el destructor "Caron" de los Estados Unidos, penetraron en el mar
territorial soviético por el Mar Negro, llegando a seis millas de distancia de la Peninsula de Crimea;
ademaés, desobedecieron la orden soviética de abandonar inmediatamente el mar territorial soviético.
Afos més tarde, el 12 de febrero de 1988, los mismos buques estadounidenses repitieron el mismo
recorrido. En esta ocasion, los buques de guerra soviéticas iniciaron un intercambio de cafionazo, ante el
incumplimiento de la orden de abandono del mar territorial, aunque no hubo victimas. Ibid., p. 126.

140,- Vid. BOU FRANCH, V., "El derecho de paso inocente...”, XI, A.D.M.. pp. 124-126.

141- Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 189. También puede
consultarse -con el texto en inglés- esta declaracion conjunta de Jackson Hole, de 23 de septiembre de
1989, en XXVIII, I.L.M. (1989), pp. 1444-1447.

142 Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 181.

143 - Vid. KRUEGER, R.B., NORDQUIST, M.H., y WESSELY, R.P., “"New technology and

International Law: the case of deepwater ports”, 17,4, V.J.I.L. (1977), pp. 602-603. Ademas, el
sobrevuelo del mar territorial por aeronaves militares no es considerado inocente a menos que se haya
obtenido previo permiso para tal sobrevuelo. Ibid., p. 603.
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derecho a regular el paso por el mismo de cualquier tipo de buque; iii) la practica
de los Estados es bien diversa: unos no exigen requisito alguno, otros requieren
previa notificacién o autorizacion, y algunos objetan la exigencia de uno u otro
requisito; iv) el mero requisito de notificaciéon previa no produce el efecto de
denegar u obstaculizar el derecho de paso inocente, por lo que esta en
conformidad con el Derecho Internacional; v) el requerimiento de la previa
autorizacion, por el contrario, si puede afectar adversamente al derecho de paso
inocente (sobre todo si el Estado riberefio lo deniega o lo somete a condiciones
injustificadas), por lo que no parece estar en conformidad con el Derecho

Internacional*,

21. LOS BUQUES DE CARACTERISTICAS ESPECIALES Y DE
PROPULSION NUCLEAR.

La ordenacién de la navegacién por el mar territorial de los "buques con
caracterfsticas especiales" constituye, igual que la general referencia a los problemas de
"ordenacion del paso" una de las mas importantes contribuciones del Proyecto de articulos
de las Ocho Potencias. La nociéon también es acogida por el Proyecto de Fiji. Esta
regulacion es consecuencia de creciente desarrollo cientifico y tecnologico. En el Proyecto
de las Ocho Potencias esta categorfa de los "buques con caracteristicas especiales" reposa
sobre tres criterios:

a) que el buque sea impulsado por energfa nuclear;
b) la naturaleza de las sustancias o mercancias transportadas;
¢) las actividades normales del buque.

Sin embargo, el Proyecto de Fiji presenta dos notas diferenciales del anterior, muy
significativas: la inclusion de los buques submarinos y, en contrapartida, la exclusion de los
buques impulsados por energfa nuclear. La primera resulta dificil de aceptar, pues, dentro
del régimen de "paso inocente", la navegacién maritima es navegacion en supetficie; tanto
menos se justifica la omisiéon de los buques impulsados por energfa nuclear, en atencion al
riesgo inherente a este tipo de buques'®.

El Proyecto de articulos de las Ocho Potencias se refiere a este tipo de buques en
su articulo 15, estableciendo que el Estado riberefio podra subordinar su paso por el mar
territorial "a la previa notificaciéon a las autoridades competentes o a la previa autorizacion
de las mismas, de acuerdo con las reglas vigentes en dicho Estado". La anterior disposicién
se entiende que no afecta a los acuerdos de visita de buques nucleares en los puertos del
Estado riberefio, en los que éste pueda ser parte. Tales acuerdos de visita determinan el
régimen especial de garantias, de distinta indole, exigidas por la presencia en las aguas
nacionales de este tipo de buques, en particular el régimen de responsabilidad civil, en caso

144 - Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 181.

145~ Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A., ed., La
actual revision..., I, 1, loc. cit., p. 361.
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de accidente nuclear, y las facultades de inspeccion de las autoridades del Estado
riberefio'*.

Los buques impulsados por energia nuclear representan una serie de peligros,
consecuencia de su menor tamafo del reactor nuclear, que supone una mayor
vulnerabilidad de su estructura: y que el reactor se encuentra situado en un objeto mévil, el
buque, y sometido a los riesgos de accidentes de mar, accidentes ordinarios que en el caso
de este tipo de navios pueden acarrear consecuencias importantes respecto de la seguridad
de la instalaciéon nuclear. Ello al margen de los problemas derivados del combustible
nuclear'”’.

Un problema analogo al de los buques de guerra es el de los buques de propulsion
nuclear. Algunos Estados han sostenido que estos buques son un atentado contra la paz y
el buen orden. Espafia, por ejemplo, elabot6 en su Ley 25/64, de 29 de abril de 1964 -en su
articulo 7- una regulacion que establecia que el paso de los buques nucleares por sus aguas
territoriales debia ser considerado una excepcion al derecho de paso inocente. A mi juicio,
el gran peligro que representa este tipo de buques y la gran inseguridad y novedad que
supone, debe conllevar una serie de limitaciones y creo conveniente que sea el Estado
riberefio el que deba establecer las condiciones para que el paso de tales buques puede
llevarse sin el menor peligro para los mismos, evitando en todo lo posible la
contaminaciéon. Por tanto, mas que una supresion absoluta se debe abogar por unas
limitaciones razonables. En los articulos 70, 73 y 74 de la Ley espafiola de Energia nuclear,
de 29 de abril de 1964 exigen previa autorizacion del Estado riberefio para la presencia en
sus aguas de esta clase de buques.

Los buques con caracteristicas especiales, caso de los de propulsién nuclear y los
que transportan sustancias nucleares u otras sustancias intrinsecamente peligrosas o
nocivas, estan sometidos a una reglamentaciéon particular, no siendo habitual que se les
permita la entrada o visita, salvo acuerdo en contrario, tal como existe entre Estados
Unidos y Espafia en el marco de sus Tratados de Amistad y Cooperacion (vid. Convenio de
24 de febrero de 1983 en B.O.E. de 20 de mayo, Convenio Complementario 2, Apéndice
A, Parte 1)"®,

También plantean numerosos problemas los buques que transportan mercancias
peligrosas. Este es el segundo criterio que sirve de base a la categoria de "buques con
caracterfsticas especiales": la naturaleza de las sustancias o mercancias transportadas. La
propuesta de las Ocho Potencias se refiere a considerar buques con "caracteristicas
especiales, a los que transporten sustancias nucleares o cualquier otra materia que pueda
poner en peligrto al Estado riberefio o contaminar gravemente el medio marino". El
Proyecto de Fiji, en sentido similar, se refiere a los "buques que transporten sustancias o
materiales nucleares u otras sustancias o materiales que sean intrinsecamente peligrosos o
nocivos" y a los "buques-cisternas" entendiendo por estos "todo buque utilizado para el
transporte a granel en estado liquido, de petréleo, gas natural o cualquier otra sustancia

146 - Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A., ed., La
actual revision..., I, 1, loc. cit., p. 364.

147 - Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A., ed., La
actual revision..., 1, 1, loc. cit., p. 363.

148 - Vid. DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M., Instituciones de Derecho..., I, loc. cit., p. 336.
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altamente inflamable, explosiva o contaminante". Segun el Proyecto de Fiji, tales buques
deberan notificar previamente su paso al Estado riberefio, asi como limitar éste "a las rutas
maritimas designadas al efecto" por el Estado costero, si sus normas sobre ordenacién del
paso asi lo exigen. Para las Ocho Potencias, el Estado riberefio puede condicionar el paso
de este tipo de buques con caracteristicas especiales, a "todos o a cualquiera de los
requisitos siguientes: a) Notificacién previa a sus autoridades competentes. b) Cobertura de
un certificado internacional de seguro o de garantia por los dafios que pudiera ocasionar la
carga transportada. ¢) Utilizacién de rutas maritimas establecidas "por el riberefio" (articulo
16 del Proyecto de articulos). En ambas propuestas existe la nota comun de obligar al
Estado riberefio a facilitar, mediante los procedimientos adecuados, el paso de dichos

buques y los tramites de notificaciéon que pudieran ser exigiblesm.

El tercer criterio utilizado se refiere a la normal actividad del buque, al margen del
transporte maritimo internacional. En los textos elaborados por la C.D.I. para el régimen
de "paso inocente" se hacia referencia a la prohibicién de que los buques extranjeros que
ejercen el derecho de paso inocente por el mar territorial lleven a cabo, durante el paso, una
actividad de investigacion cientifica del medio marino, que entonces se concretaba a sus
aspectos hidrograficos. Esta prohibicién opera, con caracter general, respecto de cualquier
clase de buques, pues la investigacion cientifica del medio marino en esta zona queda
sometida a la previa autorizacién del Estado riberefio. Pero la actividad normal del buque,
cuando se destina a la investigacion del medio marino -y en particular a la exploracién de
sus recursos-, entrafia un riesgo eventual para la seguridad del Estado riberefio. De este
modo, en el Proyecto de Ocho Potencias -articulo 22.2, €) y en el de Fiji -articulo 6.5- se
exige a este tipo de buques la previa notificaciéon del paso al Estado riberefio, y se subraya
el deber general de abstenerse de realizar cualquier actividad de investigacion cientifica del
medio. Ninguno de los proyectos alude en este grupo a los buques de pesca, cuya normal
actividad, ejercida durante el paso por el mar territorial, implicarfa un dafio a los intereses
del Estado riberefio. La razén de ello es que la norma del articulo 14.5 del Convenio de
Ginebra de 1958 sobre mar territorial y zona contigua los engloba en el sector general del
"paso inocente"; precisamente por el hecho de que la pesca en el mar territorial de un
Estado extranjero, durante su paso por estas aguas, engendra una lesiéon para los intereses

del Estado riberefio™.

3. LEGISLACION ESPANOLA",

149- Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A., ed., La
actual revision..., I, 1, loc. cit., pp. 364-366.

150,- Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A., ed., La
actual revision..., I, 1, loc. cit., pp. 366-367.

151,- El Derecho espafiol en materia de aguas interiores resulta disperso y poco preciso. Existe una
tradicidn historica inaugurada en las Partidas, continuada en el R.D. de Extranjeria de 1852 y en la Ley de
1880 y en la ley de Costas de 1969, en el sentido de englobar genéricamente las aguas interiores,
incluidos los puertos, radas, etc., dentro del "mar litoral" o "mar territorial”. Sin embargo, con la Ley de 8
de abril de 1967, que extendia la jurisdiccion espafiola en materia de pesca, como la vigente Ley de 4 de
enero de 1977 sobre mar territorial, distinguen el mar territorial de las aguas interiores. Vid. GONZALEZ
CAMPOS, J.D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I., ANDRES SANEZ DE SANTA MARIA, M.P., Curso
de Derecho..., I, loc. cit., p. 451.
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Espafa es parte en el Convenio de 1958 sobre el mar territorial y la zona contigua,
por lo que son de aplicacién en el pafs las disposiciones relativas al paso inocente por el
mar territorial®. Ademés de la Orden de 1958, sobre visitas de buques de guerra
extranjeros a puertos espafioles y transito por aguas jurisdiccionales, también es aplicable la
Ley de Energia Nuclear de 1964, segun la cual el paso de los buques de propulsion nuclear
a través del mar territorial es considerado como una "excepcion al derecho de 'transito
inocente' ". Esta norma y otras "normas internacionales dictadas sobre el paso por el mar
territorial" son aplicables a todos los buques con propulsiéon nuclear. El Estado cuya
bandera se enarbole debe garantizar la seguridad de las instalaciones y equipamientos
nuclear existente a bordo y cubrir la responsabilidad civil por cualquier dafio nuclear o
incidente que pueda resultar. Las autoridades maritimas nacionales competentes pueden
inspeccionar los buques mercantes de propulsion nuclear para verificar sus condiciones de
seguridad antes de autorizar la entrada a puerto o el transito por aguas jurisdiccionales™. T.a
Ley de Energia Nuclear también contiene regulacion respecto a aeronaves de propulsion
nuclear similares a las aplicables a los buques de propulsién nuclear, con la peculiaridad de
que las inspecciones relevantes seran realizadas después del aterrizaje de la aeronave civil.
Por tanto, el sobrevuelo de aeronaves de propulsion nuclear "se considera como una
excepcion al derecho de "transito inocente" y el Estado de registro de la aeronave debera
garantizar la seguridad de los equipamientos o instalaciones nucleares a bordo y debera

cubrir la responsabilidad civil de cualquier dafio o incidente®,

Con respecto a la navegacion aérea, Espafia es Parte de la Convencion de la
Aviacion Civil Internacional y su regulacion es aplicable a Espafia, incluyendo la que
requiere autorizacién para el sobrevuelo de las aeronaves estatales. La regulacion basica se
encuentra en la Ley de Navegacion Aérea de 1960, que estipula que, en base a tratados
internacionales o convenciones o por permisos especificos, el Estado espafiol puede
autorizar el "transito inocuo" de aeronaves extranjeras sobre su territorio; el sobrevuelo de
aeronaves estatales requerira autorizacion previa o invitacioén, con la excepcion de busqueda
y rescate aéreo (articulos 2 y 89 de esta Ley).

Nuestro pafs desde la Real Cédula de 17 de diciembre de 1760 tenfa establecido un
mar territorial de seis millas, pero la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas ha venido
a favorecer la extension de Espafia y otros paises a doce millas de su mar territorial -desde
la linea de bajamar escorada-"**. El proceso de ampliacién de la jurisdiccion espafiola mas
alla del limite tradicional de las seis millas que habian alcanzado al menos las competencias
fiscales y pesqueras ejercidas por el Estado espafol, lo inicié la Ley 20/1967 de 8 de abril
(B.O.E. de 11-IV-1967)", y el Decreto del Ministerio de Hacienda 3281/1968 de 26 de

152 Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 184.

13- Articulos 69 a 74 y 80 de la Ley 25/64, de 29 de abril de 1964, reguladora de la Energia Nuclear.
Reproducida en YTURRIAGA, J.A., La actual revision..., Il, 1, loc. cit., pp. 67-70.

154~ Articulos 70, 71 y 74 de la Ley Reguladora de la Energia Nuclear. Reproducida en
YTURRIAGA, J.A., La actual revision..., Il, 1, loc. cit., pp. 67-69.

155.- L a bajamar escorada se extrae comunmente de la media de las mareas mas bajas, que se
producen en primavera, durante ciclos plurianuales que suelen ser de unos diecinueve afios
aproximadamente en el area geografica donde se encuentra Espafia. Vid. DIEZ DE VELASCO
VALLEJO, M., Instituciones de Derecho..., I, loc. cit., pp. 342-343.

156, - Vid. Keesing's Contemporary..., 1967, p. 21950.
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diciembre (B.O.E. de 20-1-1969). Extension a doce millas que se produce por Ley 10/77,
de 4 de enero (B.O.E. de 8 de enero; A.47)", justificando la medida por la politica seguida

157- La legislacion espafiola esta en sintonia con la normativa internacional, pues Espafia sigui6 en su
Ley 10/1977 los criterios fijados en el Convenio de Ginebra de 1958. Vid. YTURRIAGA BARBERAN,
J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 162. A pesar de que la ley de 1977 fue dictada con anterioridad
a la adopcidn de 1977 estableciendo doce millas para el mar territorial. Ibid., p. 168. Espafia estableci6 en
1968, a efectos fiscales, una zona del mar adyacente a las costas espafiolas de 12 millas -equivalente a
22.222 metros-, medidas a partir de la linea de bajamar escorada o de lineas de bases rectas. En dicha
zona -que no califica expresamente de contigua-., el Estado espafiol podria reprimir el contrabando y
ejercer la accion fiscal. Pero al ampliarse la anchura del mar territorial a 12 millas en 1977 desaparecié la
zona contigua. No obstante, en 1992 se ha restablecido el statu quo ante por medio de la Ley de Puertos
del Estado y de la Marina Mercante, ya que en el articulo 7,1 se afirma que "es zona contigua la que se
extiende desde el limite exterior del mar territorial hasta las 24 millas nuticas contadas desde las lineas
de base a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial”. Y en la disposicion adicional
segunda, la Ley establece lo siguiente con respecto a la zona contigua:

"... el Gobierno podra adoptar las medidas de fiscalizacidén necesarias para:

a) Prevenir en el territorio nacional o en el mar territorial las infracciones de las
leyes y reglamentos aduaneros, de contrabando, fiscales, de inmigracion o
sanitarios.

b) Sancionar dichas infracciones".

Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 192.

Sin embargo, hay una cierta confusion legislativa y jurisprudencial, debido a una defectuosa
recepcion en nuestro Ordenamiento de las normas internacionales en la materia (en especial el Convenio
de Ginebra de 1958 sobre mar territorial y zona contigua) hasta tiempos muy recientes. Ya se planted
dicha confusion en la Sentencia del T.S. (Sala 3?) de 5 de julio de 1973, ante la necesidad de delimitar
conceptual y espacialmente el mar territorial respecto de la zona maritimo-terrestre, tomando como base
las disposiciones reguladoras de la Ley de Puertos y la Ley de Costas. En este caso nuestro Tribunal
Supremo, refiriéndose al mar territorial con expresiones tan imprecisas como "aguas jurisdiccionales" o
"mar litoral o costero”, lo definié como aquello "que cifie las costas o fronteras de los dominios de Espafia
en toda la anchura determinada por las normas internacionales”; este concepto no coincide ni con la Ley
de Puertos de 1928 ni con la Ley de Costas de 1969, ya que el mar territorial no es "contiguo" al
territorio, sino adyacente a las costas y a las aguas interiores. La susodicha sentencia identifica el limite
interior del mar territorial espafiol con el "fin de la zona maritimo-terrestre”. Sin embargo, esta afirmacion
no es totalmente correcta: solo lo serd en aquellos casos en que la divisién entre el fin de la zona
maritimo-terrestre y el limite interior del mar territorial se lleve a cabo a traves de la linea de bajamar,
supuesto contemplado tanto en nuestro Derecho interno (Ley de Puertos y Ley de Costas) como en el
articulo 3 del Convenio de Ginebra citado, en donde se considera tal linea como la "normal”. Por el
contrario, no coincidiran ambas zonas en los supuestos de separacion por el procedimiento de las lineas
de base rectas sefialado en los articulos 4-13 del mismo Convenio de Ginebra como segundo modo
posible de trazar el limite interior del mar territorial, siendo aguas interiores las comprendidas entre este
trazado de lineas rectas y la costa. La confusidn de nuestro mas Alto Tribunal se origind al no prever ni la
Ley de Puertos ni la Ley de Costas los supuestos de separacidn a partir de las lineas de base rectas. Sin
embargo, este sistema no se incorpor6 en el Derecho espafiol hasta la Ley de 8 de abril de 1967, que lo
enuncia por primera vez. La sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo de 11 de mayo de 1974 acierta
al internacionalizar el problema de la delimitacion interior del mar territorial, dando asi acogida al
Convenio de Ginebra de 1958, pero sélo en una de las dos posibilidades que ofrece tal Convenio: a partir
de la linea de bajamar, acorde con nuestro Derecho ya tradicional. Sin embargo, no da cabida a la segunda
posibilidad del Convenio, esto es, al trazado de lineas de base rectas, incorporado en el Derecho espafiol
incluso antes que el propio Convenio, por la Ley 8 de abril de 1967 (que extiende a 12 millas la zona de
pesca espafiola) y el Decreto de 26 de diciembre de 1968 (que también extiende a 12 millas la jurisdiccion
espafiola a efectos fiscales); ambas zonas se aplican igualmente al mar territorial y ya mencionan el
trazado de lineas de base rectas como limite interior del mar territorial. La Sentencia del T.S. (Sala 3%) de
14 de junio de 1974 arroja mayor claridad a la distincién entre mar territorial y zona maritimo-terrestre
cuando dice:
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a la sazon por la mayoria de los Estados. En el preambulo de esta Ley se especifica que el
establecimiento de la anchura de doce millas para el mar territorial se hace "en atencién a
que este es el limite establecido en la actualidad por la mayorfa de los Estados y
considerado conforme al Derecho internacional vigente". Con esta Ley 10/1977 se
extiende la anchura del mar territorial espafiol a doce millas (en lugar de las seis millas que
venfan marcando su dimension tradicional en nuestro pafs). Sin embargo, JUSTE RUIZ y
CASTILLO DAUDI consideran que:

"El propésito de unificacién de disposiciones dispersas evocado por el
propio Preambulo de la Ley no parece sin embargo motivo suficiente para
justificar esta extension de las aguas sometidas a la soberanfa de un pais como el
nuestro que mas que cerrar sus mares a los demas Estados deberia estar
interesado en que todos los mares estuvieran abiertos en condiciones de libertad a
todos los Estados.

Quizas consideraciones de seguridad (la disposicion final primera relativa a
Gibraltar parece indicativa en este sentido) primaron sobre otras consideraciones
de caracter econémico. Quizas se siguié un impulso reflejo, pensando que si otros
paises se habfan dotado de un mar territorial de 12 millas Espafia podia hacerlo
con el mismo derecho (tanto mas cuanto que toda esperanza en la pervivencia del
viejo principio de libertad de los mares parecia definitivamente perdida). O quizas,
simplemente, no se medité suficientemente el por qué (y las posibles
consecuencias) de esta nueva disposicion legislativa. El caso es que la Ley 10/1977
de 4 de enero sobre mar territorial extendié para bien o para mal, la anchura de
éste a 12 millas"™®.

En cuanto a la zona contigua, nuestro pais extendio su jurisdiccion a efectos
fiscales hasta las doce millas por el Dectreto 3281/68, de 26 de diciembre (B.O.E. de 20 de

"Cd. (3°): Que... puesto que el mar es lo que cifie las costas o fronteras de los dominios
de Espafa en toda la anchura determinada por las normas internacionales, mientras que la zona
maritimo-terrestre ha de ser administrativamente delimitada, pues ella no es propiamente el mar,
sino una zona de tierra que aquél invade con la regularidad de su flujo y reflujo que es la baja
mar..." (Aranzadi, Rep. Jurisp., 1974, nim. 2837).

No obstante, continta la imprecision jurisprudencial a la hora de referirse al mar territorial
espafiol y su limite interior. Sin embargo, la situacién cambia con la ley de 4 de enero de 1977 sobre mar
territorial que define, por primera vez en nuestro Derecho, el mar territorial espafiol, terminando con la
confusién jurisprudencial y legislativas anteriores, y homologandolo con las normas del Derecho
internacional. Ademas, el anuncio de las lineas de base rectas realizado por la Ley de 8 de abril de 1967 y
el Decreto de 26 de diciembre de 1968, logra su fijacion definitiva en el Decreto de 5 de marzo de 1976
que traza las referidas lineas, continuando su vigencia tras la Ley de 4 de enero de 1977. Ademas, la zona
maritimo-terrestre se delimita facilmente respecto del mar territorial, puesto que aquélla termina
normalmente en la linea de bajamar escorada, es decir, donde comienza a medirse la anchura del mar
territorial, conforme al articulo 2 de Ley de 4 de enero de 1977. En cambio, en los sectores de la costa
espafiola en los que las lineas de base para medir la anchura del mar territorial sean rectas (conforme al
Decreto de 5 de marzo de 1976), el limite exterior de la zona maritimo-terrestre no coincidird con el
limite interior del mar territorial, por lo que lleva razdn la sentencia del T.S. de 14 de junio de 1974 al
decir que habra de ser delimitada por via administrativa. Ello es logico, pues la "zona maritimo-terrestre"
no es un espacio maritimo de Derecho internacional, sino un concepto administrativo interno espafiol.
Vid. GONZALEZ CAMPOQS, J.D., ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, M.P., FERNANDO
ROZAS, C., SANCHEZ RODRIGUEZ, L.l., y VILLAN DURAS, C., Jurisprudencia espafiola, en A.D.1.
(1974), pp. 599-602.

158,- Vid. JUSTE RUIZ, J., y CASTILLO DAUDI, M.V., La pesca alicantina..., loc. cit., p. 140.
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enero de 1969; A. 102); disposicion que, tras la extensiéon a doce millas del mar territorial
espanol y por tanto de su soberanfa, ha quedado carente de sentido. Con posterioridad a
1977 no existe en nuestro ordenamiento interno una norma que establezca este espacio
marino desde las doce millas marinas hasta las veinticuatro. Sin embargo, una vez que
Espafia ha firmado la Convencién de 1982 cabria considerar su implantacién'. Por Real
Decreto 2510/1977, de 5 de agosto (B.O.E., de 30 de septiembre de 1977; A. 2108) se
sustituye la linea de bajamar escorada de la Ley de 1967 a efectos exclusivamente
pesqueros, por las lineas de base rectas, a efectos pesqueros (Preambulo y articulo 1). Este
Decreto de 1977 no fija los puntos de cierre para Ceuta y Melilla, asi como tampoco para
las islas Chafarinas y pefion de Alhucemas. Marruecos en su legislaciéon interna ha
procedido a cerrarlos en el interior de sus propias lineas de base recta. El establecimiento
de un mar territorial de doce millas por Ley 10/1977, de 4 de enero, deja sin efecto el ya
citado Decreto 3281/1968, de 26 de diciembre, donde se fijaba con fines fiscales una zona
de aguas jurisdiccionales de doce millas. Por tanto, serfa oportuno instaurar una zona
contigua de doce millas para completar la anchura de veinticuatro millas de mar territorial y
zona contigua que hoy autoriza el Derecho internacional, con el objeto sobre todo de

contribuir mas eficazmente a la represion del contrabando™.

Tras la imparable aceptacion de la jurisdicciéon del Estado sobre los recursos
naturales hasta las doscientas millas y de la denominada zona econémica exclusiva, nuestro
pafs se dota, aunque limitadamente, de este espacio marino por la Ley 15/78, de 20 de
tebrero (B.O.E. de 23 de febrero de 1978; A. 400), ya que se aplica a las costas espafiolas
continentales e insulares del océano Atlantico y del mar Cantabrico (disposicién final 1).
Sin duda alguna los problemas de delimitacion que podia plantear el establecimiento de una
zona econémica exclusiva hasta las doscientas millas en el Mediterraneo fueron motivo
suficiente para excluirla, por el momento, de dichas aguas. Esta decision ha sido seguida
por todos los Estados vecinos, riberefios del Mare Nostrum, a excepcion de Marruecos que
desde 1981 goza en sus aguas de una zona econémica exclusiva de doscientas millas™’. A

159, - Vid. ORIHUELA CALATAYUD, E., Espafia y la delimitacion..., loc. cit., p. 34.

160,- VVid. DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M., Instituciones de Derecho Internacional..., loc. cit., I,
p. 352. También en SCOVAZZI, T., "Mediterranean and black sea maritime boundaries", en Charney,
J.I., y Alexander, L.M., eds., International maritime boundaries, I, loc. cit., p. 323.

161 Vid. ORIHUELA CALATAYUD, E., Espafia y la delimitacion..., loc. cit., pp. 34-35. Marruecos
fijo una zona de mar territorial de 12 millas marinas con el Dahir de 2 de marzo de 1973. Naturalmente,
esta extension afectaba al estrecho de Gibraltar. Este Dahir consideraba que el derecho de trénsito por las
aguas territoriales y el derecho de sobrevuelo sobre dichas aguas era conforme con las Convenciones
Internacionales en vigor y aquéllas en las que Marruecos era parte. Vid. ABDALLAH, M., Les nouvelles
regles du Droit International de la Mer et leur application au Maroc, Paris, 1981, p. 17. SCOVAZZI ha
sefialado recientemente que:

"If 200-mile exclusive economic zones were to be proclaimed by all its riparian states,
no areas of high seas outside of the exclusive economic zone would be left in the Mediterranean
since there is no more than 200 nautical miles (n.m) from the nearest land. This explains why the
extent of jurisdiction claimed by coastal states and the delimitation of coastal between adjacent
and opposite states are important issues in the Mediterranean”. Vid. SCOVAZZI, T.,
"Mediterranean and black sea maritime boundaries”, en Charney, J.I., y Alexander, L.M., eds.,
International maritime boundaries, 1, loc. cit., p. 322.

La mayoria de los Estados costeros reclaman un mar territorial de 12 millas: Albania, Argelia,
Chipre, Egipto, Espafia, Francia, Israel, Italia, Libano, Libia, Malta, Ménaco, Marruecos, Tunez, Turquia
y Yugoslavia. Algunos Estados reclaman un mar territorial mas estrecho: el Reino Unido -tres millas para
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mi juicio, esta es la tunica soluciéon posible en un mar semicerrado como lo es el
Mediterraneo, pues una sobreexplotacion de sus recursos o una excesiva contaminacion
puede llevar a su desaparicion.

El 23 de abril de 1985 se aprobaron las nuevas normas para las escalas de los
buques de guerra extranjeros en puertos o fondeadores espafioles y su paso por el mar
territorial en tiempo de paz por Orden 25/1985 del Ministerio de Defensa (B.O.E. nim.
115 de 14 de mayo de 1985). Con ella se derogaba la Orden 885/1985, de 29 de marzo, del
Ministerio de la Marina (B.O.E. nim. 77 de 31 de marzo de 1958). La Orden de 25/1985
se referfa de manera incidental a la navegaciéon de buques de guerra extranjeros por el mar
territorial espafiol y se ocupaba primordialmente del régimen de escalas en puertos
fondeadores espafioles. El articulo 11 de la O.M. 25/1985 establece que no se requiere
autorizacion especial para el paso inocente de dichos buques, pero exige que ostenten el
pabellén de su nacién y se abstengan de detenerse; arriar embarcaciones; poner en vuelo
aeronaves; efectuar maniobras, ejercicios, trasvases o traslados de cualquier clase, ni realizar
trabajos hidrograficos u oceanograficos. Los submarinos navegarin en supetficie. Para
efectuar algin ejercicio o cualquier operacion fuera del simple paso, serd preciso obtener
por via diplomatica autorizaciéon previa del Gobierno espaniol. Se aplica también al
Estrecho de Gibraltar'®y estd en conexiéon con la Ley 25/1964, reguladora de la energfa
nuclear (B.O.E. num. 107, de 4 de mayo de 1964) en lo que se refiere a buques nucleares.
Su definicién de buques de guerra no se adaptaba ni a la Convenciéon de 1958 sobre alta
mar ni a la Convencién de 1982. Sin embatgo, la Orden 25/1985 del Ministerio de Defensa
reconocia en su articulo 11 el derecho de paso inocente de los buques de guerra extranjeros
por el mar territorial espafiol, no sometiendo su ejercicio al cumplimiento de ninguna
formalidad previa. Lo cierto es que nuestra legislaciéon y nuestra practica son muy liberales
en esta materia, salvo para el caso de los buques nucleares'®. Los submarinos deberin
navegar en superficie. El articulo 11 sélo exige autorizacién "para poder efectuar algin
ejercicio o cualquier otra operacion fuera del simple paso”, lo cual estd acorde con el
Derecho internacional consuetudinario codificado en las Convenciones de 1958 y 1982'%*,
La Orden prevé que la aplicaciéon de sus disposiciones a los buques de armamento o
propulsion nuclear se entendera sin perjuicio de la normativa especifica aplicable a tales
buques. Esta Orden de 1985 no coincidia en algunos aspectos con la Ley 25/1964, pero
intentando hacer un analisis interpretativo se podia exigir autorizacién previa a los buques

Gibraltar y las areas soberanas-, Grecia reclama 6 millas; Turquia reclama 6 millas en el Mar Egeo, pero
12 en el resto. Siria reclama 35 millas. Ibid. SCOVAZZI también ha sefialado que:

"Whether or not there exist exclusive economic zones in the Mediterranean is not clear.
On the one hand, the majority of the littoral states have clearly abstained from proclaiming such
zones. This is probably the result of the desire by some of them to preserve the freedoms of
commercial navigation, naval mobility, and access to the limited fishery areas. The positions of
two states, however, give rise to some questions". Ibid.

122 Vid. DIEZ-HOCHLEITNER, J., "Régimen de navegacion de los buques de guerra extranjeros
por el mar territorial espafiol y de sus escalas en puertos espafioles”, XXXVIII, 2, R.E.D.I. (1986), pp.
549-551.

165- Vid. DIEZ-HOCHLEITNER, J., "Régimen de navegacion...", loc. cit., pp. 546-547. En este
mismo sentido, el Convenio de Amistad, Defensa y Cooperacion de 2 de julio de 1982 exige que los
submarinos, en su paso inocente por el mar territorial, naveguen en superficie.

164 - Vid. DIEZ-HOCHLEITNER, J., "Régimen de navegacion...", loc. cit., p. 549.
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de armamento o propulsién nuclear'®. Ademas, se distingue en esta Orden de 1985 tres

tipos de escala: la accidental, la no oficial y la oficial. La escala accidental es la debida a
arribada forzosa o fuerza mayor, no prevista con anterioridad; la Embajada
correspondiente debera, por nota verbal urgente al Ministerio de Asuntos Exteriores, elevar
la peticiéon de escala accidental dentro de la fecha de arribada del barco al puerto o
fondeadero de que se trate. La escala no oficial es la debida a la peticiéon de un Gobierno
extranjero de entrada en puerto o fondeadero de un buque o buques por motivos
operativos, logisticos o descanso de su dotacion. La escala oficial corresponde a una
invitaciéon del Gobierno espafiol o la que, a peticion de un Gobierno extranjero, se le
concede tal caracter, si existe un motivo muy especial para ello. En los tres casos, las escalas
se solicitaran por via diplomatica a través de la correspondiente Embajada en Madrid, al
Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol, el cual las trasladara a la Direcciéon General de
Politica de defensa para conocimiento y efectos, y al Estado Mayor de la Armada para
informe. Las autorizaciones seran concedidas por el Ministerio de Asuntos Exteriores. La
mencionada regulaciéon se refiere unicamente a las escalas en tiempo de paz y en
circunstancias normales. En el Convenio hispano-norteamericano de 1982 las escalas de los
buques nucleares exigen autorizacion. Lo cierto es que, a mi juicio, toda esta normativa es
sorprendentemente flexible, teniendo en cuenta la situacién geografica de Espafia en el
Mediterraneo. Ademas, al establecer restricciones no debe suponer ningun perjuicio en la
navegacién maritima, mas bien lo contrario: facilitarla y evitar en todo lo posible cualquier
incidente en nuestras costas y, por supuesto, en las costas de nuestros vecinos.

En cuanto al Acuerdo hispano-francés, de 18 de marzo de 1992, relativo al
sobrevuelo del territorio francés por las aeronaves que operan en el aeropuerto de
Fuenterrabfa y Anexos, el B.O.E., num. 144, de 16 de junio de 1992 publica la aplicacién
provisional de este acuerdo. Al final del mismo se sefiala que "se aplica provisionalmente
desde el 30 de marzo de 1992 segun lo acordado por las Partes, de conformidad con lo
establecido en el articulo 25 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados",
precisando el articulo 10 que su entrada en vigor tendra lugar "después de la notificacién de
las dos partes del cumplimiento de las formalidades constitucionales internas". Este
acropuerto de Fuenterrabia estd ubicado en el Pais Vasco en la zona fronteriza con Francia.
Se trata, por tanto, de un aeropuerto nacional cuya utilizaciéon requiere en ocasiones el
sobrevuelo durante breves instantes del espacio aéreo francés en las operaciones de
despegue y aterrizaje. Inaugurado en 1955, los problemas derivados de su vecindad
fronteriza hicieron que en 1957 la Comisién Internacional de los Pirineos creara una
Subcomisién  especial encargada "especialmente de estudiar sobre el terreno las
modalidades técnicas, la estructura del aeropuerto y normas para su explotacion”. El
resultado de este proceso fue el Acta de 11 de junio de 1957 que contiene un "anteproyecto

165 Vid. DIEZ-HOCHLEITNER, J., "Régimen de navegacion...", loc. cit., pp. 553-554. Como
hemos afirmado, la Orden de 1985 prevé que lo dispuesto respecto a los buques de armamento o
propulsién nuclear se entenderd sin perjuicio de la normativa especifica aplicable a tales buques. En
efecto, la Ley de 1964 reguladora de la energia nuclear -con un lenguaje juridico insatisfactorio- que "se
considera como excepcion al derecho de transito inocente el paso por aguas jurisdiccionales de los buques
nucleares”. Tales buques estaran obligados "al cumplimiento de las normas internacionales dictadas sobre
el paso por el mar territorial”. La Ley impone de forma indirecta el requisito de la previa autorizacion al
establecer que "las autoridades maritimas nacionales podran realizar inspecciones de los buques nucleares
dentro de las aguas territoriales y verificar sus condiciones de seguridad y funcionamiento antes de que
los mismos sean autorizados a entrar en puerto o a transitar por dichas aguas”. Vid. YTURRIAGA
BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 185, haciendo un analisis de los articulos 70, 74 y
80 de la Ley 25/1964, de 29 de abril, reguladora de la energia nuclear (si bien en la nota 260 -al parecer
por error- se refiere a la Ley 25/1974.
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de Acuerdo" en el que se condiciona la explotacion del aeropuerto a una serie de
cuestiones:

a) El Gobierno espafiol se obligaba a prohibir su utilizacién por aeronaves a
reaccioén hasta que se construyera una nueva pista que evitaba el sobrevuelo
del espacio aéreo francés;

b) No se sobrevolaria el citado espacio aéreo a una altitud inferior a los 300
metros;

c) Para el despegue y aterrizaje las aeronaves deberfan esforzarse, caso de
sobrevolar la playa de Hendaya, de hacerlo lo mas al oeste y a la mayor
altura posible.

La inseguridad juridica se ha derivado desde entonces de la indeterminaciéon en
cuanto a la conversién de este anteproyecto en un acuerdo internacional. Su publicacién no
consta en los Diarios Oficiales de ambos Estados. Sin embargo, como sefialaba una
comunicacion interior del Ministerio de Asuntos Exteriores espanol de 16 de octubre de
1986, ello no queria decir "que no exista, puesto que en aquella época no existia el Derecho
nim. 801/72 que obliga al dep6sito en el Gabinete de Tratados del Ministetio de Asuntos
Exteriores de cualquier documentacion relativa a la actividad convencional del Estado".
Independientemente de ese hecho, lo cierto es que tanto si se convirtié en acuerdo
internacional como si no la practica de ambos Estados desde 1957 modific6 distintas
obligaciones contenidas en el mismo. Es esta inseguridad en cuanto al régimen juridico del
aeropuerto, asi como el deseo de modernizarlo mediante la utilizacion del tipo de acronave
MD-88 (sustituyendo al Fokker-27, inico modelo que operaba desde 1957), lo que motivo
este acuerdo. El Anexo I limita a seis vuelos diarios (fuera del periodo nocturno) del MD-
88 y otros seis del BAe 146 el trafico de aviacién comercial, para limitar el posible ruido. El
Anexo II tiene por objeto las servidumbres acronauticas para los sobrevuelos de Hendaya
por parte de acronaves que operan en el aeropuerto de Fuenterrabia y que son las definidas
por la Orden francesa de 31 de diciembre de 1984 que fija las especificaciones técnicas
destinadas a servir de base al establecimiento de las servidumbres aeronauticas, con
exclusion de servidumbres radioeléctricas. El Gobierno francés se compromete a establecer
sobre su territorio las servidumbres aeronauticas de despegue necesarias para la seguridad
de explotacion del aeropuerto, tal y como se definen en el Anexo II. Ademas, el Gobierno
espanol se compromete a sufragar todos los gastos relativos al establecimiento del plan de
servidumbres, asi como a la realizacién y mantenimiento de los dispositivos de balizaje que
sean obligatorios segun esa reglamentacion (articulo 7). Los articulos 5 y 6 prohiben las
manifestaciones aéreas y vuelos acrobaticos y publicitarios a una altitud inferior a los 500
metros, salvo permiso especial, ni el sobrevuelo del territorio francés a una altitud inferior a
los 300 metros en las maniobras visuales, no sobrevuelo de la playa de Hendaya a una
altitud inferior a 100 metros en las maniobras de aterrizaje o despegue, etc. En definitiva,
este Acuerdo es el resultado de una buena negociacién por parte espafiola frente a la
pretension francesa de que sus vuelos se trasladaran al aeropuerto vecino de Biarritz. Desde
una perspectiva juridico-internacional desaparece la inseguridad precedente y esto es
beneficioso, maxime cuando el régimen juridico actual permite la modernizacion y
potenciacién de este aeropuerto'®.

166,-  Vid. FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C., "El Acuerdo Hispano-francés, de 18
de marzo de 1992, relativo al sobrevuelo del territorio francés por las aeronaves que operan en el
aeropuerto de Fuenterrabia y Anexos", XLIV, 2, R.E.D.I. (1992), pp. 699-701.
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Sin embargo, a pesar de toda esta regulaciéon, hay que sefialar la novedad
introducida por Ley 27/1992, de Puertos del Estado y de la Matina Mercante, de 24 de
noviembre de 1992 (B.O.E., de 25 de noviembre, n® 238; A. 2496)'”". En la misma, en su
articulo 7, se establece:

"Articulo 7. Zonas y tipos de navegacion.

1. Son zonas en las que Espana ejerce soberania, derechos soberanos o
jurisdiccién, ademas de las aguas interiores, el mar territorial, la zona contigua y la
zona econdémica exclusiva.

- Son aguas interiores espafolas, a los efectos de esta Ley, las situadas en el
interior de las lineas de base del mar territorial, incluyéndose en ellas los rios, lagos
y las aguas continentales.

- Es mar territorial aquel que se extiende hasta una distancia de doce millas
nauticas contadas a partir de las lineas de base desde las que se mide suanchura.

- Es zona contigua la que se extiende desde el limite exterior del mar
territorial hasta las veinticuatro millas nauticas contadas desde las lineas de base a
partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial.

- Es zona econémica exclusiva la que se extiende desde el limite exterior del
mar territorial hasta una distancia de doscientas millas nauticas contadas a partir

de las lineas de base desde las que se mide la anchura de aquélla'®.

En la Disposicion adicional segunda también se hace referencia a la zona contigua
y el articulo 7.1 de la Ley de Puertos:

"En la zona contigua definida en el articulo 7.1 de la presente Ley, el
Gobierno podra adoptar las medidas de fiscalizacion necesarias para:

a) Prevenir en el territorio nacional o en el mar territorial las infracciones
de las leyes y reglamentos aduaneros, de contrabando, fiscales, de
inmigracion o sanitarios.

b) Sancionar dichas infracciones'®.

Esta Ley de 1992 comienza definiendo aquellos espacios que mas tarde sometera a
regulacion, pero en vez de remitirse a las normas ya existentes en nuestro ordenamiento

167- "La Ley de Puertos... constituye, sin ninguna hipérbole, la disposicién mas importante aprobada
en Espafia en el campo del Derecho Maritimo desde la promulgacion del Codigo de Comercio vigente de
1885". Vid. ARROYO, I., "Reflexiones en torno a la Ley de Puertos del Estado y Marina Mercante”, XI,
A.D.M., p. 22. En los mismos términos se manifiesta en sus conclusiones al sefialar que "la Ley de
Puertos del Estado y Marina Mercante de 1992, con sus luces y sombras, constituye el mayor avance de
modernizacion y progreso en la historia reciente de la legislacion maritima espafiola”. FERNANDEZ
BEISTEGUI considera que 1992 se ha caracterizado por dos acontecimientos para la comunidad maritima
espafiola: "de un lado, la publicacion de la Ley de 24 de noviembre de Puertos del Estado y de la Marina
Mercante; de otro, y como si quisiera poner a prueba su eficacia, el naufragio del superpetrolero de
bandera griega "Aegean Sea", en las mismas aguas que hace diecisiete afios conocieran una catéstrofe
similar, la del también superpetrolero espafiol "Urquiola”. Vid. FERNANDEZ BEISTEGUI, C.F., "La
Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante”, XLIV, 2, R.E.D.L.
(1992), p. 696.

168 - Vid. articulo 7 de la Ley 27/1992, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, de 24 de
noviembre (B.O.E. de 25 de noviembre), A. 2496.

169,- Vid. Disposicion adicional segunda de la Ley 27/92, de Puertos del Estado y de la Marina
Mercante.
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(Convenio de Ginebra de 1958 sobre mar territorial y zona contigua, Ley de 4 de enero de
1977 sobre mar territorial y Ley de 29 de febrero de 1978 sobre zona econémica exclusiva)
las modifica. De hecho, en su Preambulo manifiesta su intenciéon de definir los conceptos
establecidos en la legislacion vigente. Pero desafortunadamente, el resultado no ha sido el
esperado. De este modo, la definiciéon de las aguas interiores no se corresponde con la
utilizada tradicionalmente y que se identifica con aquella parte del medio marino situada en
el interior de las lineas de base a partir de las cuales se mide el mar territorial, sino que,
conforme a su articulo 7, incluyen ahora, de forma novedosa, a los tios, lagos y las aguas
continentales, a pesar de que la mayorfa de ellos no son navegables. Igualmente ocurre con
la zona econémica exclusiva, cuya extensiéon de 200 millas no se cuenta "a partir de las
lineas de base desde las que se mide el mar territorial, sino "a partir de las lineas de base
desde las que se mide la anchura de aquélla", con lo que al no venir éstas precisadas nos
quedamos sin saber cual es su origen. Pero el principal problema es la posicion
extremadamente "territorialista" en lo que se refiere a la regulaciéon de sus espacios
maritimos, lo que choca con principios bien establecidos en el Derecho internacional del
mar y que colocard a nuestro Estado, de ejercer los poderes que la Ley le reconoce, ante
claras violaciones del Derecho internacional, consecuencia de las exorbitantes
competencias que se le otorgan al Ministerio de Obras Puablicas y Transportes para
controlar, autorizar y prohibir la entrada, salida, fondeo y maniobra de los buques en las
aguas en las que Espafia ejerce soberanfa, derechos soberanos o jurisdiccion, que se
corresponden con los espacios definidos previamente como aguas interiores, mar
territorial, zona contigua y zona econémica exclusiva. Pero tales poderes absolutos no estan
acorde con el derecho de paso inocente de buques extranjeros por el mar territorial ni con
el principio de la libertad de navegacion, aplicable, entre otros a los espacios citados. De
este modo, el derecho de los buques a navegar por el mar territorial y, en ciertos casos, por
las aguas interiores de otros Estados, podria verse anulado de ejercer el Capitan maritimo
los poderes que la Ley discrecionalmente y olvidando el contenido tradicional de este
Derecho le reconoce. En este sentido, el requisito de la autorizaciéon no puede ser exigido a
los buques mercantes para navegar por la mar territorial, pues contraria su derecho de paso,
tal como aparece regulado en los Convenios de Ginebra de 1958 sobre mar territorial y
zona contigua, y de 1982 sobre el Derecho del mar (articulo 14 y ss. y 18 y ss.,
respectivamente), que en este punto reflejan el Derecho consuetudinario. En cuanto a la
"prohibiciéon" ocurre lo mismo, aunque la exégesis de ambos Convenios no arroje
conclusiones similares, pues el Convenio de Ginebra ha sido interpretado, no
pacificamente, en el sentido de facultar al Estado riberefio para prohibir anticipadamente el
paso de aquellos buques que por sus especiales caracteristicas o por las mercancias
transportadas entrafien un grave peligro, caso de los buques de propulsién nuclear o de las
cargas particularmente peligrosas, como el reciente transporte de plutonio en el buque
japonés "Akatsuki Maru", a cuyo paso varios Estados declararon su oposicion. Esto no
sucede, decfamos en el Convenio de 1982 sobre el Derecho del mar, en el que la marcada
concepcion objetiva que impera en su articulado dificulta interpretaciones como la anterior
(articulos 19 y ss.).

En la zona contigua™ y la zona econémica exclusiva el principio de la libertad de
navegacion reina en ambos espacios, aunque coexista con ciertas prerrogativas concedidas
al Estado riberefio para la salvaguardia de intereses especificos. Poderes tan determinados
en la zona contigua, dificilmente se coordinan con el ilimitado derecho de nuestro

170.- En julio de 1992, unos 38 Estados habian establecido zonas contiguas, a los que hay que sumar
Espafia desde noviembre de 1992. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc.
cit., p. 197.
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Gobierno a "impedir, restringir o condicionar la navegacion de determinadas categorias de
buques civiles en... la zona contigua", a fin de prevenir la realizaciéon de determinadas
actividades ilicitas o en el ejercicio de cualquier trafico prohibido (articulo 111). Ademas,
s6lo en determinadas areas de su mar territorial dispone el Gobierno del poder de
suspender temporalmente el paso inocente de los buques extranjeros, cuando ello sea
indispensable para la proteccién de su seguridad (articulos 16.3 y 25.3 del Convenio de
Ginebra de 1958 y 1982, respectivamente). Realmente podemos afirmar que la normativa
espafola sobre navegacion maritima por el mar territorial estd en conformidad con las
disposiciones de la Convencion, salvo en lo referente a la exclusion de los buques nucleares
del régimen de paso inocente'”".

En cuanto a lo establecido en los articulos 86.5 y 83.3, f) se supedita la inspeccion
de las autoridades de marina sobre los buques extranjeros en puerto a "los casos
autorizados por los acuerdos internacionales", cuando la situacién es exactamente la
inversa, es decir, el Estado riberefio tiende a controlar cada vez mas exhaustivamente la
navegabilidad de los buques, sean nacionales o extranjeros, aprovechando su estancia en
puerto, por cuanto en este lugar dispone de plena soberanfa, como sobradamente lo
demuestra la practica interna e internacional.

En cuanto a la zona contigua por primera vez se extiende en nuestro Derecho, a 24
millas. Pero su regulacion ha sido desacertada en cuanto a su contenido, pues sélo tras una
interpretaciéon conjunta y forzada de los articulos 111, 116.3, f) y 120.3, ¢), y la disposicion
adicional segunda de la Ley, se puede llegar a la conclusion de que el Estado espafiol puede
prevenir y sancionar en ella los actos contrarios a los intereses para los que fue creada, pero
los males, en este caso, no residen tan sélo en la evidente imperfeccién técnica que supone
emplear cuatro articulos para llegar, con considerables dificultades, al desenlace que los
Convenios de 1958 y 1982 alcanzan empleando sélo uno (articulos 24 y 33,
respectivamente), sino en el hecho de que en la actualidad la practica estatal tiende a
sancionar también los actos contrarios a estos intereses cuando son ejecutados en la misma
zona contigua; situacion que el Convenio de 1982 contempla en su articulo 303, respecto a
los objetos arqueoldgicos, lo que, en opinién de la doctrina, conlleva el inicio de la
"territorializaciéon" de este espacio, y que supone, para nuestro legislador, la oportunidad
perdida de haber asumido una posicién "territorialista”.

Aunque los articulos 111 y 112 de la Ley 27/1992 podtian ir mas alla de lo previsto
en la Convencion, desde una interpretacion literal y rigida de su texto, YTURRIAGA
BARBERAN considera que son compatibles con la misma. Asi pues, Espafia no tendria

que modificar su legislacion en caso de que decidiera ratificar la Convencién!™.

En suma, y tras un breve resumen, parece que nos hallamos ante una ley en la que,
con independencia de sus defectos formales, buena parte de las disposiciones relacionadas
con el régimen de la navegacién en los espacios maritimos son, dada su incompatibilidad
con el Derecho internacional, dificilmente exigibles'”.

171.- Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 185-186.
172 Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 193.

173~ Vid. FERNANDEZ BEISTEGUI, C.F., "La Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del
Estado y de la Marina Mercante”, XLIV, 2, R.E.D.I. (1992), pp. 696-699. Tras la implantacién de un mar
territorial de doce millas, Espafia carecia de zona contigua. Esta imprevision ha sido subsanada en la Ley
27/92, de 24 de noviembre de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, cuyo articulo 7.1 incluye
como aguas en las que Espafa ejerce soberania, derechos soberanos o jurisdiccion, la zona contigua, a la



77

4. DELIMITACION DE ESPACIOS MARINOS ESPANOLES",

que define, gracias a la enmienda presentada en el Senado por el Grupo Socialista (Enmienda ndm. 555,
BOCG, Senado, 1V Legislatura, Serie Il, nim. 82 (d), de 8 de septiembre de 1992, p. 210) que subsand la
deficiente definicion incluida en el proyecto de Ley (BOCG, Congreso, IV Legislativa, Serie A, nim. 78-
1, de 12 de febrero de 1992), como "la que se extiende desde el limite exterior del mar territorial hasta las
veinticuatro millas nauticas contadas desde las lineas de base". Esta proyeccion de nuestra soberania o
jurisdiccion hacia el mar plantea maltiples problemas de delimitacion. Ademas, el Gobierno esta
convencido de lo inoportuno de proceder a la delimitacién, tanto por el perjuicio que tal actuacion podra
provocar en la actual politica exterior como por la situacién actual del Sahara. Aunque nada impidi6 antes
concluir un acuerdo de pesca con Marruecos (Acuerdo de 1 de agosto de 1983, B.O.E., de 11 de octubre
de 1983, A. 2193) que incluia la zona adyacente a las costas del antiguo Sahara espafiol. Vid.
ORIHUELA CALATAYUD, E., "Sobre la delimitacion de los espacios marinos espafioles: un debate
parlamentario”, XLIV, 2, R.E.D.I. (1992), p. 702.

174 _ A este respecto de la delimitacion de las zonas maritimas, bahias o titulos historicos hay que
tener en cuenta que Espafia ha formulado un Declaracion el 19 de julio de 2002, en la que hace constar
que:

"De conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 287, el Gobierno de
Espafia declara que elige el Tribunal Internacional del Derecho del Mar y la Corte
Internacional de Justicia como medios para la solucion de las controversias respecto de la
interpretacion o aplicacion de la Convencidn.

El Gobierno de Espafia declara que, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1)a)
del articulo 298 de la Convencion, no acepta los procedimientos previstos en la Seccién 2 de la
Parte XV para la solucion de las controversias relativas a la interpretacion o la aplicacion de los
articulos 15, 74 y 83 concernientes a la delimitacion de las zonas maritimas, o las relativas a
bahias o titulos histéricos". El subrayado es nuestro.

SOHN ha llegado a afirmar que:

"The process of maritime boundary delimitation is not mechanical or automatic, as the
parties can at any time decide that they would depart from the equidistant line in order to reach
an equitable result. Once the boundary line departs from the equidistance line, the relationship
between the baseline and the boundary line becomes attenuated. The baseline may be used in
such cases as the foundation for a construction line from which the boundary line is generated,
but even then it is hard to say that the baseline really played a substantive role in the location of
the maritime boundary that ultimately was established, as some other factors -such as dividing
the whole area equitably between the parties- may have been taken into account. Unless the
record discloses the special reason for the delimitation, an expert can only speculate about it".
Vid. SOHN, L.B., "Baseline considerations”, en Charney, J.I., y Alexander, L.M., eds.,
International maritime boundaries, I, loc. cit., p. 153.

Se estima que hay varios cientos de espacios maritimos que deberdn delimitarse. En estos
momentos hay aproximadamente 130 espacios delimitados, lo cual supone un importante avance. Parece
ser que la practica de la linea de la equidistancia ha jugado un gran papel en la mayoria de los acuerdos de
delimitacién, independientemente de que haya sido entre Estados opuestos o adyacentes”. Vid.
CHARNEY, J.1., "Introduction”, en CHARNEY, J.I., y ALEXANDER, L.M., ed., International Maritime
Boundaries, I, Dordrecht, The Netherlands, 1991, p. xlii.

Antes de profundizar en otras cuestiones creo conveniente comenzar por las conclusiones a las
que llega HIGHET:

(@) "Geophysical factors have been used on occasion, but nonetheless in a minority of
the cases where they existed, or could have been thought to be relevant. In most instances where
they were used the conditions included relevant elements such as navigational channels,



78

Segin la jurisprudencia del "Fisheries Case", el acto de delimitacién de las zonas

maritimas es forzosamente un acto unilateral, ya que sélo el Estado riberefio es competente
para hacerlo, aunque la validez de la delimitaciéon respecto de los demas Estados depende

del Derecho internaciona

1'%, Ademias, la delimitacién maritima es esencialmente un

175 -

equidistance from isobaths, or the geological formations relating to oil and gas deposits. In a
number of delimitations, the reflection of geophysical facts took the form of reticence (of the
parties) concerning the precise indication of the outward limit of the respective continental
shelves. This is congruent with the expansive formulation of Article 76 of the 1982 Convention
in respect of physical shelves extending further than 200 n.m. from the baseline.

(b) Of the 132 maritime boundary delimitations reviewed to date, geological and
geomorphological factors were present in between 47 and 58 cases, or from roughly 36 to 44
percent of the total. Of those 47 to 58 cases, the delimitations took geological or
geomorphological factors into account in from 15 to 21 instances (and thus between 32 and 36
percent). It is therefore safe to say that in approximately one-third of the cases were geological or
geomorphological features were noted the parties took account of them in their delimitations,
and that in roughly two-thirds of those cases such features were ignored.

(c) Moreover, of the 21 instances where geological or geomorphological factors were -
or might have been- used, only 2 delimitations were based squarely of them; 9 have partial
recognition of those factors as influencing delimitation; 7 acknowledged expressly or by
implication that the outer limits of the boundary and the continental shelves would fall for
subsequent determination on geological or geomorphological grounds; and 4 were territorial sea
agreements adopting essentially navigational approaches.

(d) The total of demitations where geological or geomorphological considerations were
influential, then, adds up to a total of about one in six of all delimitations surveyed, and roughly
one in three of all delimitations where geological or geomorphological features where noted as
being present. In almost half of the cases there was no cogent record of the existence or influence
of geological or geomorphological factors. By contrast: the parties ignored the geological or
geomorphological factors present in two-thirds of the instances where they were detectable.

(e) In the 17 cases of shelf delimitation where such features were, or may have been,
taken into account, moreover, 1 was signed before the date of the decision in the North Sea cases
(1969); 12 were signed after it but before the decision in Libya/Malta (1985); and only 4 were
signed since Libya/Malta. Three-quaters of these delimitations, then, were agreed before the
Court in 1985 had clarified the law as to the relevance and applicability of physical features.

(f) Moreover, it is particularly, interesting to note that in none of the 7 instances where
there was a delimitation pursuant to an adjudication or third party settlement were
geomorphological or geological factors influential, even though, in 5 out of those 7 cases, the
parties had argued more or less strenuously for determining a boundary on geological or
geomorphological grounds.

(9) The conclusion must therefore be that geophysical factors have been ignored far
more frequently than they have been used. When they have been used, geological or
geomorphological factors have only been used partially, and not as complete indicators for a
boundary delimitation.

(h) They have also, in general, been used only indirectly. For example, it is more for the
convenience of navigation than for the purpose of finding a boundary that isobathic boundaries,
or thalwegs, or shipping channels, are employed.

(i) It is also for reasons of commercial practicability that existing petroleum fields
indicate, in a few indicate, in a few instances, the maritime boundaries. In neither case is it
because of any inherent geological or geomorphological characteristic or value.

(j) Since the 1982 Convention on the Law of the Sea and the Law laid down by the
delimitation cases since 1977 have in effect eliminated most physical tests for appurtenance in
the delimitation of maritime aras, geophysical factors will probably not be used much for future
delimitations". Vid. HIGHET, K., "The use of geophysical factors in the delimitation of maritime
boundaries”, en CHARNEY, J.I., y ALEXANDER, L.M., eds., International maritime
boundaries, 1, loc. cit., pp. 194-195.

Vid. Fisheries Case, Judgment of december 18 th, 1951, I.C.J., Reports, p. 132. En este sentido

se manifiesta REUTER, P., Derecho Internacional Publico (traduccion de José Puente Ejido), Barcelona,
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resultado del "nationalism" y es un "political phenomenon""®. Profundizando en esta
ultima cuestion podemos transcribir palabras textuales de OXMAN que sefala que:

1982, p. 295. Si no ha sido reconocida por los demas Estados, no le sera oponible mas que si esta de
conformidad con el Derecho Internacional. Ademas, el trazado del mar territorial debera ser efectuado sin
incurrir en arbitrariedad y con la mayor simplicidad posible. Ibid. Sin embargo, el representante de
Estados Unidos en la Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar, llegd a manifestar que "durante
muchos afos, su delegacidn ha estimado que el contenido de las controversias sobre la delimitacion era
esencialmente local y bilateral, y que, por tanto, esas controversias no podian resolverse mediante una
convencidn general sobre el Derecho del mar. También ha compartido las dudas expresadas por otros de
que un complejo cuerpo de disposiciones pueda reducirse, conservando algin sentido, a unas cuantas
lineas de texto". Vid. Declaracion de MALONE, el 28 de agosto de 1981, en la 154? sesién, en
Documentos Oficiales, vol. XV, 1981, p. 46, par. 6. Sin embargo, a pesar de la relativa indeterminacion
de la regulacion sobre la delimitacion maritima hay en la practica estatal y jurisprudencial limites reales
en cuanto a la geografia cuando la cuestion afecta a dos Estados. Estos limites estan fundamentalmente en
funcién de la geografia de la costa, el tamafio y la localizacion de las islas, y la naturaleza de las aguas en
cuestion. Vid. CHARNETY, J.I., "Introduction”, en CHARNETY, J.I., y ALEXANDER, L.M.,, ed,,
International maritime boundaries, I, loc. cit., p. xlv. Sin embargo, més tajante se muestra OXMAN al
sefialar que:

"The decision to conclude a maritime boundary agreement may be influenced by
political factors extraneous to the boundary itself. The objective need for agreement, particularly
where relations are already strained, may become a convenient basis for governments to take
tentative steps toward improving their relations. One notes, for example, that the United States
negotiated a maritime boundary agreement with Cuba at a time when broader attempts were
being made to improve bilateral relations”. Vid. OXMAN, B.H., "Political, strategic, and
historical considerations”, en CHARNEY, J.l., y ALEXANDER, L.M., International Maritime
Boundaries, 1, loc. cit., p. 10.

176,-  MENON, P.K., "Settlement of international boundary disputes”, R.D.I.S.D.P. p. 139.
Efectivamente, "historically, states rarely delimited their maritime boundaries with other states. This
situation has changed in recent years. Ocean resource development has led states to define their maritime
boundaries more exactly. Perhaps the primary force behind the move to establish these boundaries has
been the development of technology to recover highly valuable hydrocarbons and other non-living
resources of the seabed and subsoil. The commercial exploitation of these resources often requires that
defined areas be allocated among operators. This has provided states with strong incentives to claim new
zones of maritime jurisdiction seaward from the traditional territorial sea and to assert boundaries with
other states that maximize the areas over which they have exclusive authority to exploit and manage these
resources. As a result, efforts to delimit maritime boundaries among neighboring states have intensified".
Vid. CHARNEY, J.l., "Introduction", en CHARNEY, J.I., y ALEXANDER, L.M., ed., International
Maritime Boundaries, I, loc. cit., p. xxiii. Para aclarar esta idea debemos sefialar que el mismo autor
considera que "these global and regional papers and the individual boundary reports support the
conclusion that no normative principle of international law has developed that would mandate the specific
location of any maritime boundary line. The sate practice varies substantially. Due to the unlimited
geographic and other circumstances that influence the settlements, no binding rule that would be
sufficiently determinative to enable one to predict the location of a maritime boundary with any degree of
precision is likely to evolve in the near future". Ibid., p. xlii. Incluso podria afirmarse que "historical
factors are perhaps easier to isolate than political factors. Yet in the context of maritime boundaries, there
is a great deal of overlap with other factors. Historic fishing may be viewed as a resource or economic
factor. The question of using, or extending, an ‘historical' boundary (or even a prior modus vivendi) for
maritime delimitation purposes is laden with political as well as legal content. In a strict sense, questions
of historic bays or waters frequently may be regarded as baseline questions”. Vid. OXMAN, B.H.,
"Political,...", loc. cit., p. 30. Este mismo autor sefiala que:

"In the normal case, a land boundary is better viewed as a geographic rather than an
historical factor. The land boundary determines the allocation of coastlines from which maritime
jurisdiction extends. In the case of adjacent states, the intersection of the land boundary with the
sea constitutes the starting point for the maritime boundary. There are, however, some situations
in which the land boundary takes on a broader historic significance with respect to a maritime
boundary". 1bid., p. 30.



80

"Four important political decisions can be identified in connection with
maritime boundaries: the decision to negotiate, the decision to propose a
particular boundary, the decision to make concessions with a view to reaching
agreement, and the decision to agree on a particular boundary. Even the decision
to respect a tribunal's legally binding determination of a boundary is political"""”,

No menos cierto es que aunque es evidente que en la delimitacién de las fronteras
maritimas influyen "security interests", estos intereses casi nunca pueden advertirse en el
texto del acuerdo y solo excepcionalmente en los comentarios de los Gobiernos
involucrados'™. Ademis, podria afirmarse que "two different aspects of security are
potentially affected by maritime delimitation. One is the desire of a state to exclude or
control activities of foreign states off its coast that it perceives to be prejudicial to its
security. The other is the desire of a state to be able to ensure that its own or foreign
activities that are important to its security may be conducted without foreign interference,
including protection of its access to the open sea and comunications by sea and air with
foreign states"'”.

Aunque los articulos de la Convencion de 1982 relativos a la delimitacion maritima
han recibido un reconocimiento general de costumbre internacional, hay ciertas
ambigiiedades en algunos articulos. Ademas, algunas naciones han delimitado sus espacios
maritimos de forma contraria a los principios de la Convencioén, incluso cuando no existe
tal ambigiiedad™. Pero en lo que concierne a la delimitacion del mar territorial, la

Este mismo autor sefiala, respecto a esta cuestion de los factores politicos, en sus conclusiones
que:

"There is no doubt that political factors influence the questions of whether, and if so
when, a maritime boundary will be negotiated or submitted to a tribunal for determination. The
question of timing alone way influence the location of the boundary in response to an evolving
jurisprudence in the field of maritime boundaries and changes in the regimes of the law of the
sea more generally". Ibid., p. 39.

BEAZLEY también considera que casi cada fase de la delimitacion maritima "requires political,
legal and technical inputs". Vid. BEAZLEY, P., "Technical considerations in maritime boundary
delimitations", en CHARNEY, J.I., y ALEXANDER, L.M., ed., International maritime boundaries, I, loc.
cit., p. 243.

177.- Vid. OXMAN., B.H., "Political, strategic, and historical considerations”, en International
maritime boundaries", I, loc. cit., pp. 10-11.

178 - Vid. OXMAN., B.H., "Political,...", I, loc. cit., p. 22.
179 - Vid. OXMAN., B.H., "Political,...", I, loc. cit., p. 22.

180.- Vid. ALEXANDER, L.M., "Baseline delimitations and maritime boundaries", 23, V.J.I.L. (1982-
1983), p. 504. De este modo, la delegacion espafiola, en la Declaracion de IBANEZ Y GARCIA, el 8 de
agosto de 1980, en la 1312 sesidn, ponia de manifiesto los problemas de llegar a un acuerdo en la cuestion
de la delimitacién: "el hecho de que no se haya podido llegar a un acuerdo sobre el procedimiento para el
examen de la cuestion de la delimitacion, se debe a que ésta plantea problemas delicados y a que no
resulta dificil conciliar los distintos intereses en juego. Por lo tanto, no se deberia culpar a los grupos de
intereses de los escasos progresos logrados en esa esfera, pues ambos grupos han dado suficientes pruebas
de buena voluntad". Vid. Documentos Oficiales, vol. X1V, 1980, p. 11, par. 22. En el mismo sentido se
manifiesta LACLETA MURNOZ, el 10 de abril de 1981, en la 1472 sesion. Documentos Oficiales, vol.
XV, 1981, p. 18, par. 16.
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Convenciéon de 1982 ha reiterado la férmula de la linea media o equidistante que aparecia
en la Convencién de 1958 sobre mar territorial y zona contigua; férmula que favorece los
intereses espafioles'™".

La soberania del Estado sobre las aguas interiores y la ausencia de cualquier
derecho general del paso inocente por ellas implica légicamente la ausencia de cualquier
derecho en el Derecho internacional general para los buques extranjeros para entrar en los
puertos de este Estado. Sin embargo, la practica en esta materia es bastante escasa, excepto
para los buques en desastre, que tienen un claro derecho en estos supuestos. Aunque no
cabe duda de que los puertos internacionales de un Estado se presumen abiertos al trafico
internacional mercantil -aunque el derecho a excluir a los buques de guerra es evidente-, es
bastante dudoso si la presuncion ha adquirido el "status" de un derecho consuetudinario.
Ademas, cualquier derecho de este tipo podria ser sujeto a restricciones sustanciales'™.
Ademas, sefiala SOLODOVNIKOFF, el régimen juridico de las aguas interiores es
determinado por el Estado riberefio™. En mi opinién, se debe estar a un régimen
convencional y de reciprocidad y, siempre que sea posible, facilitar el acceso de los buques
de guerra a los puertos, pero siempre que sea sujeto a una serie de limitaciones: que no
lleven armamento nuclear, que no supongan peligro alguno para la soberanfa del Estado
riberefio, etc. Pero mas que la discrecionalidad debe estarse a una regulaciéon dictada por el
Estado riberefio, dando una amplia discrecionalidad para apreciar si supone o no un peligro
para dicho Estado riberefio. Pero lo que si se debe es evitar cualquier ambigtiedad, como es
frecuente en la legislaciéon espafiola, que pueda incluso perjudicar al propio Estado
riberefio.

IGNACIO SANCHEZ sefiala que:

"En cambio, el estatuto en puerto de los buques de guerra es diferente del
que acaba de ser expuesto para los mercantes. Sin entrar en amplias
consideraciones, pues no son del caso, hay que indicar que en la practica
internacional se considera que la autorizacién concedida por el Estado riberefio
para la entrada del buque en sus aguas interiores implica la renuncia tacita de ese
Estado para conocer y sancionar los actos punibles ocurridos en el interior del
buque, aunque tal renuncia al ejercicio de la competencia territorial no lleva
consigo la imposibilidad de tomar medidas para la protecciéon de las personas o
cosas fuera del buque. Esta diferencia de régimen juridico es la que nos ha movido
a resaltar el buen tino del T.S., al limitar sus consideraciones sobre la competencia
de la legislacion y jurisdiccion espafiolas a los buques mercantes; su acierto

181- Vid. PASTOR RIDRUEJO, J.A, "La Convencion de 1982..", loc. cit, p. 88. Mayor
complejidad revistié en la Conferencia hallar una formula susceptible de aceptacion general, para la
delimitacién de la plataforma continental y zona econdmica exclusiva. Fueron dos las grandes tesis en
presencia: la de la linea media o equidistante, y la de los principios equitativos. A Espafia conviene
manifiestamente la primera en las delimitaciones pendientes con Francia, Argelia y Marruecos, y ello
explica la actividad desplegada en este punto por nuestra delegacion. Ibid.

182 - Vid. CHURCHILL, R.R., y LOWE, A.V., The Law of the Sea, loc. cit., p. 52.

183 - Vid. SOLODOVNIKOFF, P., La navigation maritime dans..., loc. cit., p. 288.
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hubiera sido pleno si, abandonando expresiones que inducen a confusion, hubiera

identificado con mayor precision el espacio maritimo del que se esta ocupando’.

El subsecretario de Asuntos Exteriores. MAXIMO CAJAL Y LOPEZ, compareci6
ante la Comisiéon de Asuntos Exteriores del Senado para informar sobre los criterios que
han conformado la politica del Gobierno respecto a la delimitacion de los espacios
maritimos espafioles. Por lo que se refiere a las aguas interiores manifesto:

"Se consideran aguas interiores las situadas en el interior de las lineas de
base recta, a partir de las cuales se mide el mar territorial. El Decreto 2510/77, de
5 de agosto, publicado en el Boletin Oficial del Estado el 30 de septiembre de
1978, trazd las lineas de base recta de nuestras costas. Dentro del trazado de estas
lineas se incluy6 tanto a las islas Baleares como al archipiélago canario. Esta
delimitaciéon quedo reflejada en diversas cartas nauticas: la numero 119 respecto a
Baleares y las namero 204, 206, 207, 519 y 520 respecto a Canarias. Hubo también
necesidad en su momento de contemplar con Francia el caso especifico de la
desembocadura del Bidasoa y de la bahia de Higuer. Esto quedé resuelto por un
acuerdo hispano-francés, de 19 de junio de 1959, que deja subsistente la
delimitacién que en su momento se efectud, concretamente en marzo de 1879

La delimitacion de bahias cuyas costas pertenecen a dos o mas Estados merece
especial atencion, pues, como es sabido, en 1958 se regula unicamente las bahfas cuyas
costas pertenecen a un solo Estado. En las bahfas de Higuer y Gibraltar todos los Estados
riberefios tienen acceso a la entrada. Las posibles vias de solucion serfan las siguientes:
establecer un condominio, una comunidad de uso entre los Estados riberefios, de manera
que ejercieran competencias concurrentes sobre las aguas y sus recursos; o bien llegar a una
reglamentaciéon por via convencional entre los riberefios; otra alternativa serfa utilizar el
principio de equidistancia para determinar el sector sometido a la soberanfa de cada uno de

ellos™®.

Sin embargo, ORIHUELA CALATAYUD llega a hacer varias apreciaciones que
creo conveniente reproducir en estas lineas:

"A pesar de haber sido resueltos algunos problemas de delimitaciéon por la
via de acuerdo con los Estados implicados, la tonica general en la politica espafiola
sobre delimitacion es la escasez de soluciones convencionales y el mantenimiento
de la incertidumbre por la falta de fronteras claras en los diferentes espacios
marinos con la mayorfa de nuestros vecinos™?.

184~ Vid. la seccion realizada por LUIS IGNACIO SANCHEZ, dedicada a la Jurisprudencia
espafiola, Derecho Internacional Publico, en XXXIII, 1, R.E.D.I. (1981), p. 201.

185- Vid. BOCG, IV Leg. Senado, Comisiones, IV Leg., nim. 119, pag. 2. Vid. también reproducido
en XLIV, 1, R.E.D.I. (1992), pp. 93-94.

186, - \/id. GON;ALEZ CAMPOS, J.D., SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I., ANDRES SAENZ DE
SANTA MARIA, M.P., Curso de Derecho..., I, loc. cit., p. 454.

187- Vid. ORIHUELA CALATAYUD, E., Espafia y la delimitacion..., loc. cit., p. 175. Debemos
tener muy en cuenta que el perimetro costero esparfiol tiene una longitud de 4.551 kms. de los que 770
corresponden al Cantabrico; 771 al Atlantico; 770 al litoral canario y 2.300 a nuestras costas peninsulares
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En mi opinién, Espana no se ha preocupado lo bastante -a diferencia de Francia y
Marruecos- de establecer de una forma clara la delimitaciéon de los distintos espacios
marinos. Incluso en ocasiones, a diferencia de sus vecinos, se ha limitado a hacer
declaraciones, cuando Francia o Marruecos han delimitado sus espacios marinos en
petjuicio de Espafia, ¢ incluso alejandose de las normas de Derecho internacional, sin
intentar llegar a ejercer una fuerte presiéon para recuperar tales espacios marinos. La
delimitacion de los espacios marinos espafoles ha de conseguirse por acuerdo con los
Estados vecinos y las negociaciones que se entablen a la hora de trazar las fronteras deben
ir encaminadas a conseguir una delimitacién equitativa, que solo puede encontrarse
llevando a cabo una valoracién ponderada de todas las circunstancias presentes en el caso
concreto y aplicando un sistema un sistema que responda a las exigencias planteadas por
dicha valoracion, sea el de la equidistancia, sea otro cualquiera. Sin embargo, dado los
intereses que estan en juego para Espafa, parece que sea el momento de elaborar una
politica de delimitacién como paso previo a la concertaciéon de acuerdos, con clarificacion
de objetivos econémicos, pero también estratégicos, ya que éstos se han de proteger
juridicamente, sobre todo en el mar territorial, y particularmente en el estrecho™. Incluso
algun autor espafiol ha llegado a manifestar que la postura mas favorable hubiera sido
conseguir para nuestro pafs la categorizacion de desventaja geografica (mas apropiada a
efectos reivindicativos que la de "caracteristicas especiales" introducida en un cierto

momento del proceso codificador con el concurso de la delegacion espafiola)'®.

Los articulos 12 y 24 del Convenio de Ginebra sobre mar territorial y zona contigua
y 15 de la Convencion de 1982 establecen que la delimitacién entre Estados situados frente
a frente o con costas adyacentes debe efectuarse, o al menos intentarse, por acuerdo entre
los Estados. Ello implica que cualquier delimitacién unilateral no se considera valida en
Derecho internacional; no es oponible al otro Estado™. La Ley 20/1967, de 8 de abril
sobre extension de las aguas jurisdiccionales espafiolas a doce millas a efecto de pesca
(B.O.E. de 13 de julio) contiene afirmaciones heterodoxas en materia de trazado de lineas
de base en las bahias (articulo 2). Con relacion a las bahias la Ley atiende solo al dato de la
anchura de su boca menor de 24 millas, olvidindose de los otros criterios contemplados
por el articulo 7 del Convenio de Ginebra de 1958 sobre mar territorial y zona contigua:
que se trate de costas de un mismo Estado, que la abertura suponga algo mas que una
simple reflexién de la costa y que la superficie de la escotadura sea igual o superior a la de
un semicirculo que tenga por diametro la boca de la misma, y disposiciones incompletas en
materia de delimitaciéon de las zonas respectivas entre Estados vecinos o adyacentes. El
articulo 3 de la Ley habla en este sentido de los "acuerdos" entre Estados interesados como
sistema de delimitacion, pero olvida establecer algun criterio subsidiario para el supuesto de
que no se logre tal acuerdo, por ejemplo: el criterio relativo a la delimitacién en base a la
"linea media" o "equidistancia". Pero mas heterodoxo y sorprendente es a este respecto el
contenido de una norma posterior: el Decreto 627/1976 de 5 de marzo sobre trazado de
lineas de base rectas en desarrollo de la Ley 20/1967, de 8 de abril, sobre extension de las
aguas jurisdiccionales espafolas a doce millas, a efectos de pesca (B.O.E. de 30 de marzo).

e insulares del Mediterraneo. Vid. JUSTE RUIZ, J., y CASTILLO DAUDI, M.V., La pesca alicantina,
loc. cit., p. 166 (en su nota 20).

188 - Vid. CERVERA PERY, J., El Derecho..., loc. cit., p. 154.
18- Vid. MARTINEZ PUNAL, A., "Los derechos de los Estados sin litoral...", loc. cit., p. 8.

190 - Vid. ORIHUELA CALATAYUD, E., Espafa y la delimitacion..., loc. cit., p. 60.



84

En efecto, el articulo 2 de 1a mencionada Ley de 8 de abril de 1967, habia establecido que la
linea de base a partir de la cual se mide la anchura de la zona de pesca de 12 millas, venia
definida por la linea de bajamar escorada a lo largo de todas las costas de soberania
espanola. Sin embargo, el propio articulo autorizaba al Gobierno a:

"acordar para aquellos lugares en que lo estime oportuno el trazado de
lineas de base rectas que unan los puntos apropiados de la costa de conformidad
con las normas internaciones".

Como caso especial debe mencionarse el Decreto de 19 de octubre de 1967 sobre el
puerto de Algeciras-La Linea, que en su articulo 3 recoge las aguas que delimita y que dice:
"Las aguas del puerto de Algeciras-La Linea quedan delimitadas por las alineaciones
siguientes:..." -y a continuacién las enumera-. Es indudable que las aguas de un puerto son
aguas interiores y, por tanto, esta linea de delimitaciéon trazada por el Decreto debe
entenderse que constituye una frontera entre aguas interiores y mar territorial espafiol.
Podriamos considerar desde este punto de vista que constituye una linea de cierre de bahia
con la peculiaridad de que no esta formado por una linea recta, sino por dos tramos que
forman angulo no apoyandose el vértice en ningin punto terrestre'’.

Con base en esta disposicion se adoptd precisamente el Decreto 627/1976, de 5 de
marzo, sobre trazado de lineas de base rectas, cuya caracteristica principal es la de estar en
absoluto desacuerdo, en la mayorfa de los casos, con las normas internacionales vigentes en
la materia. En efecto, las normas internacionales en cuestion vienen contenidas en el
articulo 4 del Convenio de Ginebra sobre mar territorial y zona contigua de 29 de abril de
1958, al que Espana se adhiri6 el 25 de febrero de 1971 (B.O.E. de 24 de diciembre). En
virtud de esta disposicion las lineas de base rectas pueden establecerse unicamente:

"En los lugares en que la costa tenga profundas aberturas y escotaduras o
en las que haya una franja de islas a lo largo de las costas situadas en la proximidad
inmediata..." (articulo 4).

Haciendo una impropia y abusiva interpretaciéon de esta norma internacional, y
violentando, al mismo tiempo lo preceptuado en el articulo 2 de la Ley de 8 de abril de
1967, el Decreto 627/1976, de 5 de marzo, establece el método de las lineas de base rectas
incluso en las costas menos accidentadas del mayoritariamente rectilineo litoral espafiol.
Dificil se hace descifrar el propésito politico que gui6 al Gobierno espafiol para adoptar esa
normativa, heterodoxa en el plano internacional y en el interno, en materia de trazado de
lineas de base rectas. En efecto, si todo acto contrario a derecho tiene siempre dificil
excusa, la situacion se agrava todavia mas en un caso en que unos pocos metros de nuestra
devaluada zona de pesca puede privarnos -por la via de la retorsion legislativa- del acceso

de esos mismos metros en las ricas zonas de pesca de Estados terceros™.

La ley espafiola 10/77, de 4 de enero, sobre mar territorial y la Ley 15/78, de 28 de
febrero sobre zona econémica exclusiva -e implicitamente sobre plataforma continental-,
contienen una disposiciéon a este respecto y segun las cuales la delimitacién de espacios
marinos entre Espafia y los Estados vecinos adyacentes o situados frente a frente se

191 - Vid. LACLETA MURNOZ, J.M., "Aguas interiores y bahias", en POCH, A., ed., La actual
revision..., loc. cit., 1, 1, pp. 231-232.

192 - Vid. JUSTE RUIZ, J., y CASTILLO DAUDI, M.V., La pesca alicantina..., loc. cit., pp. 138-140.
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realizarda por acuerdo, aceptando en su ausencia la frontera equidistante. En idéntico
sentido se expresa la Ley francesa de 1971 sobre mar territorial y el Dahir marroqui de 2 de
marzo de 1973 vigente en relaciéon con el mar territorial. Aunque en 1981 este dltimo
Estado dictdé una norma sobre delimitacion, el articulo 11 del Dahir de 8 de abril de 1981,
que primando el acuerdo descarta la aplicacion de la equidistancia y endosa en su
ordenamiento juridico interno la busqueda de una solucién equitativa. Por su parte la Ley
italiana n® 613, de 21 de julio de 1967, recoge el acuerdo como tunica via de delimitacion de
los espacios matinos'.

Ademas de las anteriores palabras del subsecretario de Asuntos Exteriores,
MAXIMO CAJAL Y LOPEZ, ante la Comisiéon de Asuntos Exteriores del Senado,
también se referfa a la Ley 10/1977:

"Respecto del mar territorial, y de acuerdo con lo que hoy es norma de
derecho internacional general, la Ley 10/1977, de 4 de enero, sobre mar territorial,
fija la anchura del mar territorial espafiol en 12 millas marinas a partir de las lineas
de base recta ya referidas y que se recogen en el Decreto 2510/77 antes
mencionado. El articulo 4 de la Ley 10/77 resuelve la situacion especial que se
plantea con los paises con costas adyacentes o situadas frente a las espafiolas. En
estos casos se establece que el mar territorial no se extendera mas alld de la linea
media equidistante con el pais vecino, a no ser que se fije de otro modo mediante
acuerdo con este pafs. Hasta el momento Espafa ha concluido un acuerdo con
Francia, de 29 de enero de 1974, para la delimitacién del mar territorial en el
Golfo de Vizcaya y otro con Portugal, que data del tratado suscrito con este pais
vecino el 27 de marzo de 1893, referido a la desembocadura del rio Mino. En
otros casos, cuando no hay acuerdo via convencional, rige la linea mediana
equidistante con el pafs de que se trate si esa linea mediana se sitda a menos de 12
millas de las costas espafiolas"™.

Evidentemente, la ley espafiola del mar territorial necesita ser desarrollada, sobre
todo en lo que respecta a la delimitacién con Marruecos, cuestion que puede ser conflictiva
habida cuenta de la existencia del Dahir marroqui de 13 de agosto de 1975, que fij6 las
lineas de base de su mar territorial sin respetar la existencia de los Pefiones y Plazas de

soberania espafiola, que quedan configuradas dentro de las aguas interiores marroquies™.

Espafia en el Real Dectreto 2150/1977 de 5 de agosto de 1977, a través del que ha
fijado sus lineas de base rectas, no incluye las correspondientes a Ceuta ni Melilla, ni
tampoco las de las islas Chafarinas, penén de Vélez de Gomera y Alhucemas. Esta pudo
haber sido una excelente ocasién para manifestar, a la vez que consignar en el orden
juridico interno, la opinién espafiola de que los mencionados territorios poseen mar
territorial, algo que nunca se ha dicho expresamente. Por lo que la adjudicacién del mismo,
si ademas tenemos en cuenta la negativa de Marruecos, en reconocetrlo es harto dificultosa,
% Esta es una muestra mas en mi opinion, de que Espafa intenta entrar -quiza por no

193 - Vid. ORIHUELA CALATAYUD, E., Espafia y la delimitacién..., loc. cit., p. 94.

194 - Vid. BOCG, IV Leg. Senado, Comisiones, 1V Leg., nim. 119, pag. 2. Vid. también reproducido
en XLIV, 1, R.E.D.I. (1992), p. 94.

195 - Vid. CERVERA PERY, J., "El Derecho...", loc. cit., p. 85.

196, - Vid. DIAZ LEIVA, J.1., El régimen juridico de los estrechos internacionales, Memoria de
Licenciatura dirigida por Alejandro J. Rodriguez Carrién, Universidad de Malaga, 1986, p. 112.
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enfrentarse con Marruecos o Francia, pues le vinculan con estos paises temas como la
pesca, que podrian llevar a una batalla interminable y bastante perjudicial para Espafia- en
cualquier tipo de conflicto con estos paises.

Hay problemas de delimitacién con Francia en dos puntos: en el golfo de Vizcaya y
en el golfo de Leon. Con Portugal en tres puntos: la desembocadura del rio Mino, la
desembocadura del Guadiana y entre los archipiélagos de Madeira y Canarias. Con
Marruecos en cuatro puntos: en el banco sahariano-canario, en la salida occidental del
estrecho de Gibraltar, en el propio estrecho y en el mar de Alboran. Con Argelia en un
punto: donde se yuxtapone su plataforma continental y eventualmente su zona econémica
exclusiva, con la espafiola, y con Italia en un punto entre la isla de Cerdefia y las Baleares™”.

197- Vid. CERVERA PERY, J., "El Derecho...", loc. cit., p. 152. El mencionado autor recoge una
enumeracion de los problemas con seis Estados, cuatro europeos y dos africanos, en doce puntos distintos
y respecto de veintitrés espacios diferentes, siete de mar territorial, diez de plataforma continental, seis de
zona econdmica exclusiva y con cuatro puntos triples de delimitacion: Espafia-Francia-Italia; Espafa-
Marruecos-Argelia; Espafa-Argelia-Italia; Espafia-Portugal-Marruecos. A estos veintitrés espacios
diferentes habran de afadirse diez espacios mas en el momento en que se establezca la zona econémica
exclusiva en el Mediterraneo o zona contigua en todas sus costas. Nos encontramos, por tanto, ante un
total de treinta y tres problemas de delimitacién diferentes, de los que sélo tenemos resueltos cuatro,
como son la delimitacion del mar territorial y de la plataforma continental en el golfo de Vizcaya; la
delimitacién del mar territorial en la desembocadura del rio Mifio, y la delimitacion de la plataforma
continental con Italia. El resto son ain problemas pendientes, que entrafian auténticas dificultades y que
explican, en cierto modo, la prudencia con que se afrontan. Ibid., pp. 152-153. LACLETA MUNOZ,
ALMAZAN GARATE y ESTEPA MONTERO analizan las relaciones entre Espafia y Marruecos en este
aspecto en los siguientes términos:

"Entre Espafia y Marruecos, desde el extremo meridional de las costas marroquies en el
Atléntico hasta el extremo oriental de sus costas mediterrneas, existen nueve casos de
delimitacion maritima que habria que resolver: frontal de zona econdmica entre las islas Canarias
y la costa continental africana; frontal entre la costa del golfo de Cadiz y la atlantica marroqui
entre un punto triple entre Portugal, Marruecos y Espafia, y la entrada occidental del estrecho de
Gibraltar; delimitacion frontal de mar territorial en el Estrecho; delimitacion frontal de
plataforma continental desde la entrada oriental del Estrecho hasta un ‘punto triple' con Argelia;
dos delimitaciones laterales de mar territorial en Melilla; y tres delimitaciones que podemos
considerar frontales en los pefiones de Alhucemas y Vélez de la Gomera, asi como la de las islas
Chafarinas (ésta Ultima ademas tendria también una delimitacion lateral con Argelia).

Pues bien, de todos los supuestos enumerados, no tenemos noticia de que, hasta fechas
muy recientes, se haya siquiera intentado alguna de esas delimitaciones, a pesar de que no han
faltado incidentes en muchos de los espacios a delimitar, incidentes atribuibles en no escasa
medida a esa falta de delimitacion. Hasta ahora el Unico acto realizado por el Gobierno espafiol
en relacion con la delimitacién maritima con Marruecos ha sido la protesta y reserva de derechos
formulada mediante nota verbal, en 1.976, contra el Decreto marroqui que trazo sus lineas de
base rectas de manera incompatible con el Derecho internacional. Nos ocuparemos de esas lineas
al tratar de los casos en los que su efecto es inadmisible, pero en aquel momento, en 1.976, no
tuvo lugar ningun intento de delimitacion.

La Unica explicacion de esta situacion es la de que, en los periodos en que las relaciones
entre los dos paises eran buenas, incluso excelentes, parecia temerse que abordar este tema
podria dar lugar a tensiones que podrian deteriorar las buenas relaciones y, cuando las relaciones
ya sufrian de alguna tirantez, también podia temerse que suscitar las cuestiones relativas a la
delimitacién maritima podria contribuir a agravar la situacion. Lo cierto es que solamente al
quedar superado el punto de maxima tension ocurrido con motivo de la ocupacion por Marruecos
del islote Perejil y decidir ambos paises abrir una nueva fase de entendimiento en sus relaciones,
el tema de la delimitacién maritima aparece encomendado a uno de los grupos de negociacion
establecidos tras la reunidn ministerial de noviembre de 2.002. Este grupo de negociacion ha
iniciado ya, con buen espiritu de entendimiento y cooperacion, sus trabajos en lo que respecta a
la zona atlantica correspondiente a las islas Canarias. Es el primer intento formal de delimitacion
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De hecho, el 10 de diciembre de 2008, el Secretario General recibié por parte del Gobierno
de Espana la siguiente comunicacion relativa a la declaracion formulada por Marruecos en
el momento de la Ratificacion:

"En relacién con la declaracion formulada por Marruecos el 31 de mayo de
2007 con ocasion de la ratificacion de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, Espana desea formular las siguientes declaraciones:

1) Las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla, los Pefiones de Alhucemas y
Vélez de la Gomera y las Islas Chafarinas son parte integrante del Reino de
Espafia, que ejerce su plena y total soberanfa sobre dichos territorios, asi como
sobre los espacios marinos generados a partir de los mismos en virtud de lo
previsto en la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

i) Las Leyes y reglamentos marroquies relativos a los espacios marinos no
son oponibles a Espafia, salvo en caso de compatibilidad con la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, ni pueden afectar a los derechos
soberanos o de jurisdiccion que Espafia ejerza o pueda ejercer sobre sus propios
espacios marinos, definidos de conformidad con la Convencién y otras normas
internacionales aplicables".

- ESPANA Y FRANCIA™®,

Ambos tienen establecidas las fronteras sobre aguas interiores, mar territorial y
plataforma continental en la zona del mar Cantabrico por tres acuerdos bilaterales:

a) La declaracion hispano-francesa relativa a la delimitacion de las jurisdicciones en
el Bidasoa y en la bahia de Higuer™, de 30 de marzo de 1879*, derogada por el Convenio

entre los espacios marinos de Espafia y Marruecos”. Vid. LACLETA MURNOZ, J., ALMAZAN
GARATE, J.L.,y ESTEPA MONTERO, M., El régimen juridico de los espacios marinos..., pp.

111-112. Puede consultarse en la siguiente direccion electronica [http://www.almazan-
ingenieros.es/data/archivo/La%?20delimitacion%20de%20l0s%20Espacios%20

Marinos.pdf.

198,- La frontera franco-espafiola ha sido calificada como una "frontiére morte" o "fossilisée". Vid.
ROUSSEAU, Ch., Droit International Public, 11l. Les compétences, Paris, 1977, pp. 305-306. Ademas, el
acuerdo entre Francia y Espafia de 1974 define una zona geogréfica vecina al "Dome of Gascony".
Explotacion que debe ser igualitaria. Esta es una de las veintiséis zonas maritimas en las que existe
acuerdos sobre cooperacién.

Vid. Colson, D., "The legal regime of maritime boundary agreements”, en CHARNEY, J.I., y
ALEXANDER, L.M., International maritime boundaries, I, loc. cit., pp. 56 y 59. Aunque es dificil
determinar con precisién cual es la regla que juega en los acuerdos negociados, una excepcién se
encuentra quizd en los acuerdos entre Francia y Espafia de 1974, que recoge la regla de la
proporcionalidad. Vid. WEIL, P., Geographic considerations in maritime delimitation”, en CHARNEY,
J.I., y ALEXANDER, L.M., eds., International maritime boundaries, loc. cit.,, p. 129, citando a
LEGAULT y HANKEY.

199 - Su extension es de 3.155 metros de longitud. Vid. GIDEL, G., Le Droit International Public de la
mer. Le temps de paix. La mer territoriale et la zone contigie, 11, 2, loc. cit., p. 752.

200- Como ha sefialado GIDEL, es frecuente que los Estados riberefios de una misma bahia concluyan
acuerdos para establecer el régimen de las aguas de esa bahia, citando expresamente el supuesto de la
Declaracion de 30 de marzo de 1879. Vid. GIDEL,. G., Le Droit International Public..., llI, 2, loc. cit., p.
599.


http://www.almazan-ingenieros.es/data/archivo/La%20delimitacion%20de%20los%20Espacios%20Marinos.pdf
http://www.almazan-ingenieros.es/data/archivo/La%20delimitacion%20de%20los%20Espacios%20Marinos.pdf
http://www.almazan-ingenieros.es/data/archivo/La%20delimitacion%20de%20los%20Espacios%20Marinos.pdf
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hispano-francés de 14 de julio de 1959 (B.O.E. de 2 de febrero de 1965) sobre pesca en el
Bidasoa y en la bahfa de Higuer pero que mantiene la delimitacion establecida en 1879
(B.O.E. de 2 de febrero de 1965; A. 231). En la delimitacién de las aguas interiores en la
desembocadura del Bidasoa®'y en la bahia de Higuer hay que decir que las costas espafiola
y francesa conforman una escotadura calificable a la luz del Derecho internacional como
bahia, cuyas costas pertenecen a dos Estados®?, lo que plantea un problema de delimitacion
de aguas interiores si los riberenos deciden de mutuo acuerdo cerrar la bahia y considerar
como tales las aguas de la misma, situacién que parece deducirse, en el caso que nos
ocupa®. El propio trazado de 30 de marzo de 1879, incorporado en el Convenio de 1959,
ha sido completada para adecuarla a la anchura del mar territorial francés y a la creacion de
la zona contigua espafiola, por el tratado de 29 de enero de 1974. Es un acuerdo que
delimita el mar territorial combinando dos métodos, uno el del meridiano trazado en el
punto medio de la linea que cierra la bahfa de Higuer, resultando una linea no equidistante,
y otro, la aplicacion del principio de equidistancia. El régimen recogido en el acuerdo
hispano-francés de 30 de marzo de 1879 esta nuevamente recogido en el convenio hispano-
francés de 14 de julio de 1959 (articulo 3 en relacién con el articulo 42), a tenor del cual las
aguas de la bahfa se subdividen en tres sectores: uno "bajo la jurisdicciéon exclusiva de
Espafa", otro "bajo la jurisdiccion exclusiva de Francia" y el tercero son "aguas comunes a
los dos paises", teniendo en cuenta la delimitacién interior de los mares territoriales de
Espafia y de Francia que ha sido llevado a cabo por el tratado de Paris de 29 de enero de
1974.

b) El acuerdo de 29 de enero de 1974 sobre delimitacién del mar territorial y de la
zona contigua en el golfo (bahia) de Vizcaya®™ ("golfe de Gascogne" en francés o "baie de
Biscaye" en inglés)®” (B.O.E. de 4 de julio de 1975; A. 1345). La linea delimitadora consta

201~ Existe un condominio entre Francia y Espafia sobre el rio Bidasoa. Sin embargo, en Derecho
Internacional no existe la figura general del condominio, sino que es una pura creacion de la doctrina,
consecuencia de una abstraccion de varias situaciones similares, pero no idénticas. S6lo subsiste en tanto
y en cuanto haya sido convencionalmente constituida por los Estados interesados y su duracién también.
Vid. LAURIA, F., Il regimen giuridico delle baie e dei golfi, Napoli, 1970. pp. 68, 72y 75.

202,- Como ha sefialado CHURCHILL y LOWE hay casi cuarenta bahias en el mundo en las que sean
riberefios mas de un Estado, sefialando, expresamente, la bahia de Higuer. Vid. CHURCHILL, R.R., y
LOWE, A.V., The Law of the Sea..., loc. cit., p. 38. Ademas, sefiala, este tipo de bahias no se rigen por la
Convencion sobre mar territorial y zona contigua. Sin embargo, la regla general del Derecho
consuetudinario con respecto a tales bahias es que su abertura no puede ser cerrada. Por tanto, no se rigen
ni por el articulo 7 de la Convencidn sobre Mar Territorial ni por el articulo 10 de la Convencion sobre el
Derecho del Mar. Ibid.

203~ Vid. ORIHUELA CALATAYUD, E., Espafia y la delimitacion..., loc. cit., p. 153. Los gobiernos
de Espafia y Francia decidieron dividir la bahia en tres zonas, de la que una es francesa, otra espafiola y la
tercera de caracter comdn (articulo 1) (hay que tener en cuenta a este respecto el mapa de la pag. 154 de
la autora).

204,- Espafia concluy6 con Francia en 1974 un Convenio de delimitacion del mar territorial y la zona
contigua en el Golfo de Vizcaya, pero las disposiciones del mismo relativa a la delimitacion sélo alcanza
hasta las 12 millas contadas a partir de las lineas de base (articulo 2). Cabria mantener que la delimitacién
de la zona contigua espafiola coincide con la de la plataforma continental, fijada en un Convenio paralelo
firmado asimismo en 1974, mas tal conclusion queda invalidada por lo establecido en el propio Convenio
de que ninguna de sus disposiciones "afectara al régimen de las aguas suprayacentes" (articulo 6 del
Convenio). Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., de, Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 193.

205,- En la terminologia francesa el término "bahia" estd reservado mas bien a unos espacios
maritimos mas restringidos, mientras que el término "golfo" designa unos espacios mas amplios. Por el
contrario, en la terminologia inglesa y americana el término "bahia" es usado corrientemente para
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de dos sectores: en el primero se sigue el meridiano que pasa por el punto medio de la linea
que une Punta Erdico (Espana) y Punta de Santa Ana (Francia), y en el segundo se sigue la
equidistancia entre las costas de los dos paises®. Por lo que se refiere a Francia, haciendo
abstraccion de la bahfa de Higuer, parece resuelta la delimitacién del mar territorial y la
plataforma continental hasta cierto punto en el golfo de Vizcaya con el ya aludido
Convenio de 1974, en cuya negociacion las posiciones de partida eran, por parte de Espana,
la busqueda de una equidistancia en superficie, que se consideraba que resultaba ventajosa
y, por parte de Francia, la busqueda de una linea divisoria al sur de la linea de equidistancia
en superficie, que se consideraba que resultaba ventajosa y, por parte de Francia, la
busqueda de una linea divisoria al sur de la linea de equidistancia, lo mas al sur posible,
aduciendo el caracter concavo de su costa, la mayor longitud de costa francesa en el
cantabrico, el hecho de que la plataforma continental natural o geoldgica fuera muy
superior a la espafiola y otros argumentos (circunstancias especiales), lo que unido a su
mayor preparaciéon negociadora dio como resultado una linea fuertemente criticada porque
Francia se lleva casi el doble de plataforma que Espafia®”. Aunque los elementos permiten
distinguir una bahfa propiamente de un golfo o de una simple inflexién de la costa, no
parecen ser facilmente diferenciables. De este modo, en la terminologia anglosajona, el
término bahia designa también un golfo®®. Segun JAGOTA las "circunstancias especiales"
prevalecen en el area de delimitacion y da lugar a la adopcion de la modificacion de la linea
media o a separarse de la linea negociada cuando hay -entre otros supuestos- una longitud
relativa en las costas del area de delimitacion, sefialando expresamente el Acuerdo entre

designar unos espacios considerables, calificando por ejemplo el "golfe de Gascogne™ de "bay de Biscay".
Vid. ROUSSEAU, Ch., Droit International Public. Les relations internationales, 1V, Paris, 1980, p. 383.

206~ Sin embargo, las negociaciones que se realizaron con Francia en forma paralelo para delimitar
los mares territoriales de los dos paises en el Mar Mediterrdneo no prosperaron, debido a la oposicion de
Francia al principio de equidistancia y sus desmesuradas pretensiones con base a unos supuestos
principios equitativos. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 169.
También articulo 2,1 del Convenio entre Espafia y Francia sobre delimitacion del mar territorial y de la
zona contigua en el Golfo de Vizcaya, Paris, 29 de enero de 1974. HIGHET recoge nueve delimitaciones
en los que los factores geograficos tuvieron una significacion especial, entre ellos el acuerdo entre Francia
y Espafia, que se basaba en parte en la aplicacién de la "equidistance between equal isobaths". Vid.
HIGHET, K., The use of geophysical factors in the delimitation of maritime boundaries, en CHARNEY,
J.L., y ALEXANDER, L.M., International maritime boundaries, I, loc. cit., p. 188. En las siguientes
paginas vuelve a sefialar que:

"It is true that an equidistance construction on isobaths was employed in France-Spain.
There is, however, a slightly different class of delimitations, also dependent on isobathic or depth
measurement, buth more for the practical purpose of making navigation easier than for the
theoretical purpose of setting a boundary or dividing an area as such”. Ibid., p. 190.

207.- Vid. CERVERA PERY, J., El Derecho..., loc. cit., p. 154. Sin embargo, ha de aducirse en
descargo de nuestros negociadores que la equidistancia en superficie no era un valor absoluto y que los
criterios que esgrimiria Francia eran también en aquellas fechas dignos de consideracién. Espafia
consiguid la aplicacién en un primer tramo de la equidistancia en superficie, luego corregida en un
segundo tramo, para buscar una especie de equidistancia en profundidad atendiendo a las dimensiones de
las distintas plataformas continentales geoldgicas de Espafia y Francia. Ibid., p. 155. También se puede
ampliar la cuestion relativa a su delimitacion en QUENEUDEC, J-P.; LEVINET, M.; SUDRE, F., "Mer
Territoriale: Convention franco-espagnole de délimitation”, en Chronique du Droit de la Mer, A.F.D.I.
(1974), pp. 830-831.

208, Vid. DUPUY, R-J., "La mer sous compétence nationale”, en DUPUY, R-J., y VIGNES, D.,
Traité du Nouveau Droit de la Mer, loc. cit., p. 234. Este mismo autor menciona expresamente -como
ejemplo mas significativo- el supuesto de la bahia de Vizcaya. Ibid.
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Espafia y Francia de 1974*”. JAGOTA sefiala que la misma practica estatal resalta que los
Estados con criterios divergentes sobre la delimitacién establecen sus propias fronteras
maritimas "inter se" mientras mantienen sus reservas sobre los criterios -mencionando
expresamente los Acuerdos entre Francia y Espafia, de 1974 y el de Espana e Italia, de
1974*". El mar territorial francés-espafiol en el golfo de Vizcaya ha sido desarrollado en
base al principio de la equidistancia y hay una linea de delimitacién en el estuario del

Bidasoa®!.

) El Convenio de 29 de enero de 1974*" entre el Gobierno espafiol y el de la
Republica Francesa, sobre delimitacion de las plataforma continentales entre los dos
Estados en el golfo de Vizcaya (B.O.E. de 9 de julio de 1975; A. 1380). El Convenio sobre
mar territorial y sobre plataforma continental en el golfo de Vizcaya fueron firmados en
1974, el mismo afio en que se suscribe el acuerdo con Italia sobre plataforma continental en
el Mediterraneo. Dos afios después se firman los convenios con Portugal, que se aplica a la
desembocadura del rio Guadiana y aunque no llegan a entrar en vigor, de hecho se aplican
"de facto"*”. En mi opinién, esta situacién pone de manifiesto una politica espafiola sin
organizacion ni base alguna que tiene unos origenes remotos. Espafia delimité asimismo
con Francia el mar territorial y la plataforma continental en el Mar Cantabrico mediante

209- Vid. JAGOTA, S.P.,. Maritime Boundary, loc. cit., p. 276. Hay casos en los que tal delimitacion
es practicable, pero no hay acuerdo.

210.- Vid. JAGOTA, S.P., "Maritime Boundary", 171-Il, R.C.A.D.I. (1981), p. 166.

211- Vid. JAYEWARDENE, H.W., The regime of islands in international law, Publications on ocean
development, Martinus Nijhoff Publishers, The Netherlandas, 1990, p. 493 (en la nota 86); vid. también

p. 281. También se puede ampliar la cuestion relativa a su delimitacion en QUENEUDE, J-P.; LEVINET,
M.; SUDRE, F., "Mer Territoriale: Convention franco-espagnole de délimitation", en Chronique du Droit
de la Mer, A.F.D.1. (1974), pp. 831-833.

22- LEGAULT y HANKEY han sefialado respecto al acuerdo entre Francia y Espafia de 29 de enero
de 1974 que:

"The best-known instance of state practice where proportionality has decisively
influenced the choice of methodology used to determine the course of the line is the France-
Spain agreement of 29 January 1974 on the delimitation in the Bay of Biscay. There the
territorial sea boundary is constituted by two straight lines that approximate equidistance. The
first segment of the continental shelf boundary is an equidistant line drawn from normal
baselines. This method is used for 90 miles to a point 68 miles off the two coasts. Thereafter the
boundary consists of a sigle straight line drawn as far as closing line across the mouth of the Bay
of Biscay.

While the precise methodology used to construct the outer portion of the line is unclear,
an account published by an advisor to the Spanish negotiating team and other commentaries
indicate that the greater length of the French coast and the greater breadth of the French
continental shelf were decisive factors in the delimitation. As part of the delimitation exercise,
straight lines were drawn representing the French and Spanish coastal fronts facing onto the Bay
of Biscay. These were calculated to be respectively 213 miles and 138 miles, a ratio of about
1.54:1. The segment of the boundary seaward of the equidistant segment divides the maritime
space in the outer part of the Bay of Biscay (roughly that part lying seaward of the equidistance
portion of the boundary) so as to leave about 22,000 square miles to France and 13,500 square
miles to Spain, a ratio of about 1.63:1". Vid. LEGAULT, L., y HANKEY, B., "Method,
oppositeness and adjacency, and proportionality in maritime boundary delimitation”, en
CHARNEY, J.I., y ALEXANDER, L.M,, eds., International maritime boundaries, I, loc. cit., pp.
219-220.

213 - Vid. CERVERA PERY, J., El Derecho..., loc. cit., p. 154.
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sendos Convenios firmados en 1974, en los que no tuvo incidencia la cuestion de las

islas?™.

d) Un problema atn no resuelto de delimitacion -referido al mar territorial- de
espacios marinos en el golfo de Ledn. A la hora de establecer la delimitacion de este
espacio marino, ambos Estados aceptan, segin su propio ordenamiento interno, el acuerdo
como sistema de delimitaciéon y a falta de este que la frontera venga determinada por la
linea media cuyos puntos sean equidistantes de los puntos mas préximos de las lineas de
base a partir de las cuales se mide la anchura de este espacio marino omitiéndose toda
referencia a las circunstancias especiales®. En el golfo de Leo6n, las circunstancias son
posiblemente mas inquietantes, ya que no existe ningun tipo de regulacién convencional.
En primer lugar, y por lo que se refiere al mar territorial, se podia decir que se aplica el
criterio de la equidistancia, que beneficia a Espafia dada la configuracién de la costa
francesa, por establecerlo asi las respectivas leyes internas en defecto de acuerdos
internacionales. Es cierto que Francia estarfa dispuesta a aceptar la equidistancia para el mar
territorial, pero en ningun caso para la plataforma continental y, en su dfa, la zona
econémica exclusiva. Francia aleja nuevamente la concavidad de su territorio
(circunstancias especiales), pero curiosamente no quiere tener en cuenta la longitud de
costa que en el Mediterraneo es sensiblemente favorable a Espafia, argumento que si utilizé

en el Cantabrico donde le favorecia®®.

214~ Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 388. Realmente asi
se pone de manifiesto por BOWETT, que sefiala que:

"There are, exceptionally, a few agreements wehere islands have been ignored even
though their sovereignty is not disputed, and even though, prima facie, the could have influenced
the line, given that equidistance or a variant thereof was the chosen method... And in the France-
Spain agreement an island off the Spanish coast and a low-tide elevation on the French side were
ignored, although the boundary in the territorial sea, consisting of two straight lines, was in fact
very close to equidistance". Vid. BOWETT, D., "Islands, rocks, reefs, and low-tide elevations in
maritime boundary delimitations”, en CHARNEY, JIl., y ALEXANDER, L.M., eds,
International maritime boundaries, I, loc. cit., p. 136.

Ademas, debemos tener en cuenta que la presencia de islas, rocas, arrecifes y cualquier otro tipo
de elevaciones supone, frecuentemente, un factor de complicacion en la delimitacion. De este modo,
BOWETT sefiala que "the situations are so diverse that generalizations are hazardous, and to attempt to
postulate 'rules’ would be to fall into the error which the courts have persistently, and rightly, avoived.
The most that can be done is to identify certain tendencies in state practice. Ibid., p. 150.

215 - Vid. ORIHUELA CALATAYUD, E., Espafia y la delimitacion., loc. cit., p. 186 (tener en cuenta
a este respecto el mapa de la p. 187 de la autora). Sin duda, podria considerarse que la concavidad de la
costa francesa en el golfo de Ledn justifica el trazado de una frontera distinta. Pero aparte de que esta
alegacion deberd ser en todo caso objeto de negociacion, el efecto que produce esta circunstancia en la
delimitacién de un espacio marino de doce millas no es, en mi opinién, relevante para descartar el trazado
de la frontera. En definitiva, la frontera del mar territorial entre Espafia y Francia en el golfo de Ledn
podria ser trazada con arreglo al principio de la equidistancia, sin que esta sugerencia suponga una repulsa
absoluta a la frontera establecida segln el paralelo geografico del punto en el que la frontera terrestre
alcanza el mar. Ibid. p. 188.

216- Vid. CERVERA PERY, J., El Derecho..., loc. cit,, p. 155. Aunque Espafia pueda hacer
concesiones en su momento, es evidente que Francia pretenderd mas de lo que podamos dar. Espafia
podria aceptar moderadamente la influencia de la concavidad de la costa francesa y abstenerse de trazar
lineas de cierre archipeldgicas en Baleares, pero no puede admitir que el territorio sea diseminado como
fuente de derechos sobre el mar, ni renunciar a los titulos que le ofrece su mayor longitud de costa. Ibid.,
pp. 155-156.
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. ESPANA E I'TALIA?",

- Tratado de febrero de 1974, que delimita la plataforma continental entre Baleares
y Cerdena (B.O.E. de 5 de diciembre de 1978; A. 2639). BOWETT, haciendo referencia a
una serie de Convenios que enumera y entre ellos el Acuerdo entre Espafia-Italia de 1974,
sefiala que:

"Islands have been extensively used as basepoints when so situated as to
form an integral part of a coast, and quite independently of any straight baselines
system"*'®,

. ESPANA Y PORTUGAL.

a) Tratado de 27 de marzo de 1893, sobre Comercio y Navegacion, que establece la
frontera que separa sus aguas territoriales en la desembocadura del rio Mifio por el Tratado.
En el Apéndice 111, articulo III, determina que la separaciéon de las aguas maritimas de la
desembocadura del Mifio vendra determinada por el paralelo que fijen las comisiones

espafiolas y portuguesa encargadas de la demarcacion®.

b) Pero aun quedan algunos problemas pendientes con Portugal: el Acuerdo de
Guarda de 12 de febrero de 1976 entre Espafia y Portugal suscribié un acuerdo sobre mar
territorial y zona contigua®™. En cuanto a la delimitacién del mar tertitorial en la

217~ Las caracteristicas de este acuerdo puede consultarse en LEGAULT, L., y HANKEY, B.,
"Method...", en CHARNEY, J.I., y ALEXANDER, L.M., eds., International maritime boundaries, I, loc.
cit., p. 229.

28- Vid. BOWETT, D., "Islands, rocks, reefs, and low-tide elevations in maritime boundary
delimitations”, en CHARNEY, J.I., y ALEXANDER, L.M., eds., International maritime boundaries, loc.
cit., pp. 148-149.

29,- Vid. ORIHUELA CALATAYUD, E., Espafia y la delimitacidn..., loc. cit., p. 172 (tener en
cuenta a este respecto el mapa de la p. 173 de la autora).

220~ Este Convenio sobre delimitacion del mar territorial y la zona contigua, firmado con Portugal en
1976, atn no ha sido ratificado. Mas, incluso, si hubiera entrado en vigor, habria quedado sin efectos la
delimitacién de la zona contigua, ya que -como en el caso de Francia- el limite acordado solo llegaba
hasta 12 millas a partir de las lineas de base (articulo 1). La linea delimitadora entre las zonas contiguas
de los dos paises es la prevista para la delimitacion de las respectivas zonas econdmicas exclusivas: la
linea de equidistancia. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 193.
KWIATKOWSKA considera que los Tratados entre Espafia y Portugal de 1976 sobre mar territorial y
plataforma continental no han entrado en vigor debido al descubrimiento de reservas de gas. Ademas, esta
situacion puede conducir a un nuevo acuerdo conjunto de cooperacién. Vid. KWIATKOWSKA, B.,
"Economic and enviromental considerations in maritime boundary delimitations”, en CHARNEY, J.I., y
ALEXANDER, L.M., eds., International maritime boundaries, loc. cit., p. 91. Entre los métodos -ademas
de la equidistancia- el mas comun es el uso de paralelos de latitud y meridianos de longitud. Entre los
Estados adyacentes este método algunas veces tiene la forma de paralelo o meridiano dibujado desde el
punto donde la frontera alcanza el mar. Un ejemplo de este caso es el acuerdo entre Espafia y Portugal de
12 de febrero de 1976. Vid. LEGAULT, L., y HANKEY, B., "Method, oppositeness and adjacency, and
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desembocadura del Guadiana la frontera del mar territorial y plataforma continental es el
meridiano®, que pasa por el centro de la desembocadura del Guadiana. I.a linea
delimitadora del mar territorial es, en el norte, la linea geodésica que sigue el paralelo™ que
pasa por un punto situado en la desembocadura del rio Mifio y, en el sur, la linea geodésica
que sigue el meridiano que pasa por un punto situado en la desembocadura del rio
Guadiana. Sin embargo, no parece que haya acuerdo en la delimitacion de espacios
maritimos entre Madeira y Canarias debido a la presencia interpuesta de las islas Salvajes,
para las que Portugal pretende una zona econémica exclusiva. Ambas naciones sostienen
como punto de partida la equidistancia, pero la entienden de manera distinta a través de
dos variantes: la creacion de la equidistancia respecto de las lineas de base rectas
archipelagicas que unan los extremos prominentes de las islas exteriores del archipiélago y
la idoneidad de las Salvajes para ser punto de referencia en la delimitacién de la plataforma
continental y la zona econdémica exclusiva®. El principio archipelagico fue autorizado por
la ley espafiola sobre zona econémica exclusiva de 1978, y aunque el Convenio de Jamaica
faculta expresamente a los Estados-archipiélagos para cerrar el conjunto archipelagico con
lineas de base recta que unan los puntos prominentes de sus islas exteriores, no prohiben a
los archipiélagos de Estado el que tracen esas lineas. De acuerdo con ello, trazar o no trazar
las lineas de base archipelagicas podria ser para Espafia un buen elemento de negociacion y
llegar a un acuerdo con Portugal en base a reconocer a las islas Salvages un mar territorial
propio de doce millas alrededor, lo que le concederfa practicamente un espacio de 450
millas cuadradas. También podria reconocer que ese mar territorial de las Salvajes no
estuviera enclavado en zona econémica o plataforma continental espafiola, permitiendo su
continuidad, con todo lo que tuviéramos que perder, hacia atras, hacia Madeira, pero
exigiendo a cambio el mantenimiento del principio de equidistancia Madeira-Canarias en
todo lo demas, y no aceptando bajo ningin concepto que haya zona econémica exclusiva
portuguesa mas aca de las Salvajes.

- ESPANA Y GRAN BRETANA.

a) El régimen juridico de la bahia de Gibraltar esta intimamente condicionado por
la controversia hispano-britanica en relacion a la interpretacion del articulo X del Tratado
de Utrecht de 1713. Desde comienzos del siglo XIX se inicia un contencioso entre la
posicién espafiola, consistente en interpretar restrictivamente el precepto citado, negando
los derechos soberanos del Reino Unido sobre las aguas del puerto, y la posicion inglesa,
que sostiene que no se puede ceder una plaza maritima sin los derechos correspondientes a

proportionality in maritime boundary delimitation”, en CHARNEY, J.I., y ALEXANDER, L.M., eds.,
International maritime boundaries, I, loc. cit., p. 211.

21 - Supra nota 216, en las ultimas lineas.
222 - Supra nota 216, in fine.

225- Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 169. Recogidos en
los articulos 2 y 3 del Convenio hispano-portugués sobre delimitacion del mar territorial y la zona
contigua. Guarda, 12 de febrero de 1976, en Boletin Oficial de las Cortes n® 1.512, de 15 de junio de
1976. Ante la falta de acuerdo global, no se lleg6 a firmar el Convenio acordado, ni se ratificaron los
Convenios de Guarda de 1976. No obstante, los Gobiernos de los dos paises decidieron respetar la
delimitacién de los Convenios para el mar territorial y la plataforma continental en la peninsula y aplicar
a la delimitacion de la zona econdmica exclusiva el criterio de la equidistancia establecido en sus
respectivas leyes. Ibid.
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los espacios maritimos adyacentes. Sin embargo, no puede olvidarse el "status" colonial del
pefién de Gibraltar y la interaccion de las normas sobre descolonizacion®. La disposicion
final 1 de la Ley 10/1977, de 4 de enero hace la salvedad de que:

"El presente texto legal no puede ser interpretado como reconocimiento de
cualesquiera derechos o situaciones relativos a los espacios maritimos de
Gibraltar, que no estén comprendidos en el articulo 10 del Tratado de Utrecht, de
13 de julio de 1973, entre las Coronas de Espafia y Gran Bretafia".

El Grupo de negociacién 7, encargado de tratar los "hard-core issues" estaba
formado por un grupo de Estados afectados por la cuestion de la delimitacién. De un lado
el Grupo de los 21, presidido por el jefe de la delegacion espafiola LACLETA, defendi6 la
linea media de la equidistancia como un método de delimitacién. De otro lado, el Grupo de
los 29, que defendfa los principios equitativos -Marruecos formaba parte de este ultimo
grupo-. Veamos ambas teorias:

) Tesis de la equidistancia (o de la linea media)’®. Esta teorfa estd basada en que el
método de la linea media o de la equidistancia es una regla de Derecho positivo. Los
defensores de la linea media, en sus multiples intervenciones, intentaron demostrar las
ventajas de este método, especialmente por su claridad, favoreciendo la estabilidad. Por
contra, alegaban, los principios equitativos crean incertidumbre y subjetividad®® ya que lo

224~ Vid. GON;ALEZ CAMPOS, J.D.; SANCHEZ RODRIGUEZ, L.l.; ANDRES SAENZ DE
SANTA MARIA, M.P., Curso de Derecho..., loc. cit., p. 455

225 - Vid. Documento NG 7/2, de 20 de abril de 1978, que refleja la posicién del Grupo de los 21,
compuesto por las Bahamas, Barbados, Canada, Chipre, Colombia, Dinamarca, Emiratos Arabes Unidos,
Espafia, Gambia, Grecia, Guyana, ltalia, Jap6n, Kuwait, Noruega, Reino Unido, Suecia, Yemen
Democrética y Yugoslavia. En la declaracion de IBANEZ, el 26 de agosto de 1980 se referia a los
problemas de delimitacion, y se sefialaba que "por lo que respecta a la delimitacion de espacios
maritimos, la referencia que en los articulos 74 y 83 de la segunda revision se hace al Derecho
internacional constituye una base para una solucién, que la delegacién espafiola considera préxima,
aunque no es facil de establecer. En el articulo 298 de la segunda revision, las soluciones previstas van de
la solucion obligatoria de controversias a una mera conciliacion limitada a ciertos casos. La delegacion de
Espafia era partidaria de un sistema global basado en un principio simple y objetivo, el de la
equidistancia, corregido, en caso contrario, por las circunstancias especiales de cada caso y completado
con un sistema de arreglo obligatorio de controversias. Sin embargo, ninguna de esas aspiraciones es
recogida en el texto actual de los articulos 74 y 83 que, para ser aceptables, deben contener una férmula
suficientemente precisa basada en la referencia al Derecho internacional”. Vid. Declaracion de IBANEZ,
el 26 de agosto de 1980, en la 1382 sesion, vol. XIV, 1980, p. 62, par. 35. En iguales términos se
manifiesta Espafia en el Documento A/CONF.62/WS/12 de 3 de octubre de 1980, en la Declaracion de la
delegacién de Espafia de fecha de 26 de agosto de 1980, Documentos Oficiales, vol. XIV, 1980, p. 173,
par. 16, manifestandose a favor de la equidistancia por su objetividad y un sistema de arreglo de
controversias obligatorio. En cuanto a los problemas que puede plantear la existencia de islas en la
delimitacion de los espacios maritimos, JAYEWARDENE ha manifestado que "the potential of offlying
islands to cause 'significant distortion' of a line of equidistance has led to suggestions that they should not
be given any significant effect in the areal division of maritime space. However offlying islands have
been granted full effect as point of measurement in several instances. A characteristic of some of these
agreement is that there are usually reciprocating islands on both sides, thus mutually compesating for
each other, as in the case of Spain's Balearic Islands (Minorca and Majorca) and Sardinia”. Vid.
JAYERWARDENE, The regimen of islands in international law, Publications on ocean development,
Netherlands, 1990, p. 482.

226~ La delegacion espafiola, en palabras de LACLETA, acogia los criterios de los patrocinadores del
Documento NG7/2 "y dice que estas delegaciones consideran que existe una estrecha vinculacién entre
los tres aspectos del problema de la delimitacion, a saber, criterios de delimitacion, medidas provisionales
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que es equitativo para un Estado no lo es necesariamente para otfro. Tales argumentaciones
suscitaron una reaccion desfavorable de ciertas delegaciones que defendian la postura
contraria. Espafa es partidaria del criterio de equidistancia, porque dada la configuraciéon de
nuestras costas y la posesion de islas, es un sistema de mediacion que le beneficia en su
aplicacion practica salvo en dos puntos: el de Madeira-Canarias, en funcion de la relevancia
que se quiera dar a las llamadas islas Salvajes, rocas no susceptibles de habitabilidad y que,
por tanto, no debian plantear problemas formales y la desembocadura del Guadiana, donde
también la equidistancia perjudica a Espafia aunque en forma atenuada. Portugal también
es partidario del mismo criterio equidistante y puede salir beneficiado, pero nuestros
restantes vecinos son partidarios a ultranza de la equidad -Francia, Marruecos y Argelia- y

enemigos acérrimos por tanto, de la equidistancia®’.

b) Tesis de la equidad. Para la defensa de la regla de la equidad como regla
fundamental para resolver las controversias entre los Estados en materia de delimitacion,
Marruecos se encuadrd en el Grupo de los 29, aunque también presentaron sus propuestas

de forma individual. Ademas, es un método flexible®®.

A lo largo de todo este periodo de tiempo, los Grupos de interés establecidos sobre
la cuestion de la delimitacion de las zonas maritimas dirigida, respectivamente, por Irlanda y
Espafia -como Grupo de los 29 y Grupo de los 22-, se reunieron regularmente, del mismo
modo que un grupo de composicion restringida que examina la cuestion de la limitacion de
la produccion.

JAGOTA ha sefialado que la controversia existente entre el Grupo de la equidad y
el Grupo de la equidistancia respecto de los elementos basicos de delimitaciéon ha sido
resuelta haciendo referencia a la combinacién del Derecho internacional aplicable
combinado con el objeto de la delimitacion, es decir, una solucién equitativa. En general, la
nueva férmula protege tanto los intereses de cada grupo como los intereses de cada parte
en un caso concreto de delimitacion. Sin embargo -sefiala el autor- puede criticarse el que
esta referencia al Derecho internacional y a la soluciéon equitativa es una solucion bastante
difusa, y que los factores precisos para ser tenidos en cuenta en la delimitacion y el valor o
efecto deben ser clarificados o especificados. A todo esto se puede argumentar que la
nueva propuesta no actuarfa con una pauta practica para cada negociador, profesor o
investigador o incluso para los 4rbitros o jueces envueltos en cuestiones de delimitacién®.

y solucién de controversias es evidente que cuanto mayor sea el grado de subjetividad que se introduzca
en los criterios de delimitacion, tanto mayor seré la necesidad de un procedimiento obligatorio para la
solucion de controversias". Vid. Declaracion de LACLETA, el 25 de abril de 1979, en la 1122 sesién, en
Documentos Oficiales, vol. XI, 1979, p. 12. En cuanto a la imposibilidad de separar estos tres temas se
reitera el delegado IBANEZ, el 2 de abril de 1980, en la 1262 sesion, en Documentos Oficiales, vol. XIII,
1980, p. 15, par. 25.

227-  Vid. CERVERA PERY, J., "El Derecho...", loc. cit., p. 153. Sin embargo, en el Golfo de Vizcaya
se ha utilizado el principio de equidistancia. Vid. ALEXANDROV, Stanimir A.,: "Delimitacién of the
continental shelf in an enclosed area”, H.Y.l.L. (1992), p. 20.

28 - Vid. LAHLOU, A., Le Maroc et le Droit des peches maritimes, Paris, 1984, pp. 300-303.
Marruecos es favorable a los principios equitativos de la delimitacion por la situacién geografica
particular que representa el Estrecho de Gibraltar por la presencia de islas a lo largo de las costas
marroquies. Vid. ABDALLAH, M., Les nouvelles regles du Droit..., loc. cit., en el prefacio-11 y p. 15.

229 - Vid. JAGOTA, S.P., "Maritime boundary", loc. cit., p. 190.
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En cuanto a la cuestiéon de las controversias que surgieran en relacion al mar
territorial, hay que tener en cuenta que en este punto esta presente la soberanfa territorial
del Estado costero. Esto gener6 un cierto acuerdo en su exclusion del sistema general de
solucién de controversias y su vinculacion a la capacidad jurisdiccional del Estado costero
interesado. Ademas, afectaba a algunas facultades discrecionales de los Estados en estas

zonas, en particular, en el tema relativo al estrecho™.

Un grupo de Estados entendia que la soluciéon de controversias relativa a la
delimitacion de zonas maritimas entre Estados contiguos, frente a frente y en relacién a
bahfas y titulos histéricos debian quedar sometidas a un procedimiento de solucién
obligatorio (Canada, Espasa, Israel, Chile, Grecia, Colombia, Portugal, Francia, Chipre,
R.F.A., Pakistan, Japon, Republica de Corea asi lo manifestaron), para otros la delimitacion
de zonas no podia quedar sometida a tales tipos de procedimientos (asi Venezuela, URSS,
Turquia, Vietnam, Argentina, Bulgaria, Indonesia o China). La negativa rotunda de los
Estados contrarios a aceptar los procedimientos obligatorios que la idea de un cierto
compromiso en este orden de cuestiones, llevé a aceptar como unica posibilidad, la
sumision obligatoria al procedimiento de conciliacién. Se configura asi la conciliacion
obligatoria con una gran importancia, pues permite una cierta transacciéon en un punto en el

que ninguna salida parecia posible®".

Haciendo un analisis de los caracteres comunes a Melilla y Ceuta debemos sefalar
que ambos territorios tienen limites maritimos y terrestres.

- Limites maritimos. Al no existir Derecho convencional en esta materia entre
ambos pafses las cuestiones sobre delimitacion deben resolverse por
aplicacion de las normas generales del Derecho del mar. Por tanto, en base
a las normas consuetudinarias de la delimitacién maritima recogidas en la
Convencion de Jamaica de 1982, las aguas territoriales deben delimitarse
siguiendo la regla de la equidistancia, salvo acuerdo expreso diferente.
Ambas tienen libre acceso maritimo en virtud de una norma imperativa. Sin
embargo, de manera unilateral, el Derecho interno de Marruecos ha
establecido unas lineas de base rectas sin tener en cuenta las costas de Ceuta
y Melilla como espacios pertenecientes a otro Estado. Pero esta divergencia
creemos que debe entenderse como aparente porque el acto legislativo que
la provoca no es especifico para Ceuta y Melilla, sino genérico para las
costas de Marruecos; ademas, la cuestion se resuelve por una regla
consuetudinaria sin que exista divergencia en términos reales. El articulo 15
del Convenio de 1982 tras sostener el principio general de la equidistancia
reconoce que puede haber otras soluciones basadas en la costumbre
bilateral. I.a costumbre bilateral en el caso de Ceuta y Melilla es la existencia
y el reconocimiento de sendos espacios de mar territorial que de manera
indiscutida ha determinado el peculiar caracter e insularidad de ambas plazas
y han hecho posible su pervivencia a lo largo de los tiempos. Ademas, las

20- Vid. LINAN NOGUERAS, D., La conciliacion obligatoria..., loc. cit., p. 36. En los debates
pronto se van a manifestar dos posiciones contradictorias: la que defendian los Estados costeros, que
entendian que la clausula de exclusion no era suficiente para proteger los derechos soberanos de estos
Estados, pues era ambigua. Y por otro lado, la posicion de los Estados del pabellén, que consideraban que
excluir del sistema de solucién de controversias las que pudieran originarse en relacion a las zonas
dependientes de la competencia de los Estados costeros arriesgaba dejar en letra muerta gran parte de las
disposiciones sustantivas del futuro Convenio. Ibid., p. 59.

231 - Vid. LINAN NOGUERAS, D., La conciliacion obligatoria..., loc. cit., p. 36.
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disposiciones espafolas sobre lineas de base rectas no incluyen las aguas de
Ceuta y Melilla por lo que la delimitacion lateral debera calcularse a partir de
las lineas de costa.

- Limites terrestres. Han sido desarrollados por el Derecho convencional y
cuenta con una demarcacién hoy en dia precisa. Tanto en el caso de Ceuta
como en el de Melilla la delimitacién se hace utilizando la expresion de "mar
a mat", es decir, desde un punto en la costa norte hasta otro en la costa sut.
En ambos casos se han producido revisiones de los primeros limites por via
convencional. En la parte mas exterior de los limites terrestres esta prevista
por los tratados la existencia de una zona denominada campo neutral. La
naturaleza de este espacio plantea algunas cuestiones interpretativas. A
modo de ver de JOSE RAMON REMACHA el fundamento de esta
especialidad fronteriza hay que encontrarlo en la voluntad de las partes y en
la finalidad de mejor proveer a la seguridad de los limites. Se trata de fijar un
espacio en el que la libertad de acceso quede restringida y sirva de elemento
disuasorio particularmente para las poblaciones mas circundantes
consideradas por los tratados como elemento perturbador de la estabilidad
fronteriza. Por lo tanto, el campo o zona neutral es un espacio de la
competencia territorial de Marruecos sobre el que pesa la limitacion de
restringir su utilizacion a toda actividad que ponga en peligro la
inviolabilidad de la frontera®™”.

En cuanto a la delimitaciéon del mar territorial en Melilla®*3, los senadores de la
oposicion han pedido explicaciones al Gobierno sobre la existencia de aguas

232 - Vid. REMACHA, J.R., "Las fronteras de Ceuta y Melilla", X, A.D.1. (1994), pp. 224-226.

233- En la parte oriental del Cabo Tres Forcas, Melilla ocupa parte de la llanura comprendida entre la
punta de Rostrogordo, Mar Chica y Monte Gurugu. Esta construida sobre un promontorio rocoso y unida
también al continente por un pequefio istmo. Dista 97 millas de Almeria y 114 de Malaga. Est4 atravesada
por el barranco del Rio de oro que procedente de las estribaciones del Rif da lugar a una vega fértil y
desemboca en el puerto. Tiene una superficie aproximada de 12,33 kms. Sus fronteras maritimas al norte
y este son de 9 kms. y son terrestres al oeste y al sur en otros 9 kms. Fundada por los fenicios con el
nombre de Rusadir, fue ocupada sucesivamente por romanos, cartaginenses, vandalos y berberiscos.
Estos, al parecer, le dieron el nombre de Mlila. En 1497 fue conquistada por Pedro de Estopifian al
servicio de la casa de Medina Sidonia, la cual la cedi6 a la corona de Castilla en 1556, habiendo
pertenecido a Espafia desde entonces. Su configuracion es mas vulnerable que la de Ceuta, por lo cual ha
recibido un mayor nimero de ataques. Los incidentes de 1774 condujeron al tratado de paz firmado en
Aranjuez en 1780, abriéndose de este modo un periodo de calma. Pero nuevamente durante el siglo XIX
la situacién de inseguridad fronteriza vuelve a surgir. En esta época Melilla contempla impasible los actos
de pirateria proximos a sus aguas, establece una serie de fortificaciones periféricas, se esfuerza por
conseguir unos limites y logra un principio de demarcacion el 13 de junio de 1862. Realizdndose un
segundo convenio el 14 de noviembre de 1863. La época del Protectorado lleva a Melilla la pacificacion
definitiva de su zona fronteriza. La intervencién colonial europea, especialmente protagonizada por
Inglaterra y Francia, condujo a un acuerdo de Protectorado francés con zona de influencia espafiola en
1912. Sin embargo, las negociaciones se inician bastante antes. En 1904 Gran Bretafia aceptd reconocer a
Francia un derecho de intervencién en Marruecos y posteriormente Espafia y Francia acordaron dividir el
pais en dos zonas de influencia. La administracién del pais pasaba a manos extranjeras pero se mantenia
la titularidad del Sultan y su autoridad religiosa sobre todo el territorio en conjunto. Tales acuerdos fueron
respaldados por el Acta General de Algeciras en 1906, ratificada por el Sultan bajo presién de las
potencias europeas. Con base en estos acuerdos, al hacerse mas critica la insumision de los rifefios, se
inicia en 1909 la campafia de Melilla dirigida a controlar la zona del Riff proxima a la plaza. En 1921
vuelve con fuerza la inestabilidad y s6lo tras 1926-27 se llega a la pacificacion definitiva de la zona.
Durante este periodo también aqui se diluye la frontera sin llegar a suprimirse el control aduanero. En la
época moderna, Melilla se configura como ciudad portuaria y mercantil con altas cifras de transito
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jurisdiccionales en Melilla y han urgido la necesidad de que el mar territorial de ese espacio
espanol fuera respetado. Marruecos ha producido su delimitaciéon del mar territorial
melillense con el de Marruecos. Este pais ha producido su delimitaciéon del mar territorial
de doce millas nauticas en virtud del Decreto nam. 2-75-311, de 21 de julio de 1975 (BOC,
3276, de 13 de agosto de 1975). El Ministro FERNANDEZ ORDONEZ aclaraba que:

"en primer lugar, no hay problema de aguas jurisdiccionales, porque Melilla,
como territorio espafiol, tiene un mar territorial de 12 millas. En segundo lugar, en
cuanto lo que S.S. llama pasillo internacional, entiendo que se esta refiriendo a la
libre navegacion entre Melilla y los puertos peninsulares, y esta navegacion esta
protegida, naturalmente por las normas consagradas en el Derecho
internacional"**,

Ademas, el Gobierno también respondera sobre esta misma cuestion en los
siguientes términos:

"La delimitacién de espacios maritimos entre Estados con costas adyacentes
o situadas frente a frente es un acto internacional con implicaciones en politica
exterior en cuanto que pone en juego el reparto de competencia espaciales de dos
Estados distintos.

En el plano internacional, la delimitaciéon ha de hacerse por acuerdo entre
los Estados interesados después de las oportunas negociaciones o, si fracasan
éstas, por decision obligatoria de una jurisdiccion internacional a la que las partes
hayan decidido someterse de mutuo acuerdo.

En el momento actual y por las razones antedichas, el Gobierno no
considera oportuno proceder a una delimitacién de los aspectos maritimos, sin
que ello signifique que exista problema alguno de aguas jurisdiccionales por
cuanto Melilla, como territorio espafiol, de acuerdo con el Derecho internacional y
el Derecho espafiol, tiene un mar territotial de 12 millas"*”.

ILa delimitacién en el Atlantico en la salida del Estrecho no debe plantear problemas
de ningun tipo. Es un punto triple entre Portugal, Espafia y Marruecos y no hay ninguna
circunstancia que deba alterar la delimitacién. Con Marruecos no se ha negociado la

especialmente terrestre. El puerto registra un movimiento de mercancias superior al medio millon de
toneladas y el transito de personas es de casi siete millones de los que seis corresponden a la frontera
terrestre. La coyuntura eurocomunitaria es la misma que en Ceuta. Vid. REMACHA, J.R., "Las fronteras
de Ceuta'y Melilla", X, A.D.l. (1994), pp. 209-211.

234 - Vid. DS. Senado, Sesién Plenaria, 111 Legislatura, nim. 76, p. 3242-3244. Reproducido en XL,
1, R.E.D.I. (1989), pp. 179-180. Respuesta del mencionado Ministro a la pregunta del senador BENET
CANETE. Para posteriormente remachar lo que se entiende libre navegacion entre Melilla y los puertos
peninsulares, a saber:

"Ello se hace atravesando primero el mar territorial espafiol, luego la alta mar vy,
finalmente, de nuevo el mar territorial espafiol correspondiente a las costas melillenses.

Puede pasar -imagino que es el objeto de su preocupacion- que los buques de pabellon
espafiol en esta trayectoria tengan que atravesar el mar territorial marroqui. En ese caso estan
autorizados a hacerlo en virtud de las normas de Derecho internacional, que permiten el llamado
"paso inocente”. Lo que ocurre es que este paso no se le puede atribuir a ciertos buques -hay
algunos ejemplos recientes-, que con dificultad lo pueden alegar". Ibid.

235 - Vid. BOC, Senado, Serie I, Il Legislatura, nim. 236, p. 10140.
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delimitacion del mar territorial en el Mediterraneo y en el estrecho de Gibraltar por razones
fundamentalmente de caracter politico. El problema esta teéricamente resuelto ya que, al
igual que en la ley espafiola, la marroqui prevé que "a falta de un convenio especial, la
anchura del mar territorial no se extiende mas alla de una linea media, cada uno de cuyos
puntos sean equidistantes de los puntos mas proximos de las lineas de base de las costas
marroquies y de las costas de los pafses extranjeros que estén frente a las costas marroquies
o le sean limitrofes"**. Marruecos admite la equidistancia igual que Espafia, y a tales efectos
Espafia debera partir de la ficcion por supuesto de que la bahia de Algeciras esta cerrada,
porque si se aplicara el principio de equidistancia a una bahfa de Algeciras abierta,
légicamente Marruecos controlarfa mas de la mitad del Estrecho en esta ultima zona
oriental. Los problemas surgen porque justo en el extremo oriental del Estrecho, en el
norte de Africa, esta la plaza espafiola de soberania de Ceuta®, y naturalmente para
Marruecos esa plaza no existe a los efectos de trazar la linea divisoria, mientras que para
Espafna Ceuta tiene derecho como cualquier otro territorio a espacios maritimos, sobre
todo al mar territorial. El tema, por tanto, es espinoso y condiciona cualquier delimitacion.
En mi opinién, como he manifestado en algin momento anterior, Espafia ha intentado por
todos los medios rehuir cualquier tipo de enfrentamiento con Marruecos por la existencia
de otros intereses, principalmente pesqueros.

DIEZ DE VELASCO reconoce que no le consta que las plazas de soberania de
Ceuta y Melilla, los pefiones de Vélez de Gomera y Alhucemas y el archipiélago de las
Chafarinas tengan formalmente establecida la delimitacion de sus respectivos mares
territoriales con los territorios vecinos del Reino de Marruecos, siendo por tanto de

256~ Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 169-170. También
en el articulo 2 del Dahir n® 1-73-211, de 2 de marzo de 1973, por el que se fija el limite exterior de las
aguas territoriales y de la zona exclusiva de pesca.

237.- Ceuta geograficamente constituye una peninsula unida por un estrecho istmo a su campo
exterior. Tiene una superficie aproximada de 19 kms?. Sus fronteras al norte, sur y este son maritimas en
20 kms., y terrestres al oeste en 8 kms. Se halla tan s6lo a 14 millas de Gibraltar, siendo por tanto la
poblacion mas proxima a Europa en las costas de Africa. La principal altura es el Monte Acho, antigua
Abyla, considerada junto con Calpe como uno de los Pilares de Hércules que en la época clésica ponian
limite al Mediterraneo occidental. Desde 1640 ha permanecido en poder de Espafia por cesion de Portugal
confirmada en el Tratado de Lisboa de 1668. Durante el primer periodo de la presencia hispanica (1445-
1767) el territorio de la plaza comprendia s6lo la peninsula del Monte Acho y el istmo de Almina. En el
periodo siguiente amplia el espacio y a través de los tratados de 1845 y 1860 se llega a los limites
actuales. Cuando en 1859 las tribus locales atacaron las nuevas fortificaciones de Ceuta, Espafia encontré
justificacion para proceder a una intervencion militar (Guerra de Africa), que terminé por el armisticio de
Wad Ras y el tratado de Paz de Tetuan de 26 de abril de 1860. La opinidn publica peninsular critico este
acuerdo como una paz chica para una paz grande de la que no resultaba ninguna ventaja material. Sin
embargo, por lo que se refiere a los limites ese juicio no es exacto. Se logré poner término a una
prolongada situacion de inestabilidad y a la serie de frecuentes asedios sufridos por la plaza entre los que
destacan los de 1674, 1694 y 1791. Durante el Protectorado la frontera se difumina y se sientan las bases
de una interdependencia con el territorio circunvecino. En la época presente la virtualidad fronteriza de
Ceuta se ha restablecido. A partir de 1956 la frontera tiene las caracteristicas que derivan de la naturaleza
eminentemente mercantil de la plaza. Las cifras de entrada y salida de viajeros rondan los seis millones
anuales. Se ha continuado la practica iniciada por el Real Decreto de Isabel Il (18 de mayo de 1863) al
constituir a Ceuta en puerto franco. Esa disposicion ha sido desarrollada por Ley de 22 de diciembre de
1955 por la que se define el concepto de "territorio franco". La adhesion de Espafia a la Comunidad
Europea de 1986 supone que Ceuta queda dentro del &mbito de aplicacion del Derecho comunitario con
excepcion de lo relativo a la Unién Aduanera, a las Politicas Agricola, Pesquera y Comercial y al
Impuesto sobre el Valor Afiadido. Vid. REMACHA, J.R., "Las fronteras de Ceuta y Melilla", X, A.D.I.
(1994), pp. 206-209.
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aplicacion a estos casos las normas de Derecho internacional general y convencional sobre
las materias aceptadas por ambos Estados™®.

Haciendo una recopilacién de la situacion actual podemos concluir sefialando que
las cuestiones relativas al mar territorial y plataforma continental con Francia en el
Cantabrico; mar territorial con Portugal en la desembocadura del rio Mifio y plataforma
continental con Italia en el Mediterraneo estan resueltas. Sin embargo, Espafa tiene aun sin
trazar la divisoria de sus espacios marinos con la mayoria de sus vecinos. Con Francia nos
falta establecer la delimitacion de la zona econdémica exclusiva en el Cantabrico, del mar
territorial y plataforma continental en el Golfo de Leén. Con Portugal tenemos pendiente
el trazado de la frontera de zona econdmica exclusiva y de plataforma continental en la
zona de la desembocadura del Mifio; la de mar territorial, plataforma continental y zona
econémica exclusiva en la desembocadura del Guadiana y la de plataforma y zona
econémica entre los archipiélagos de Madeira y Canarias. Con Marruecos debemos
proceder al trazado de la frontera del mar territorial en el estrecho de Gibraltar; de la
plataforma continental en el Mar de Alboran; de la plataforma y la zona econdémica
exclusiva entre el archipiélago canario y la costa marroqui, incluida, en su caso, la que
afecta a la costa del Sahara Occidental. Y por dltimo, falta trazar la delimitacién de la

plataforma continental entre Espafia y Argelia™.

1.5. INVESTIGACION CIENTIFICA MARINA.

ILa investigacion cientifica marina ha sido considerada, muy recientemente, como
una rama del Derecho del mar. Algin autor ha llegado a considerar que "la recherche
scientifique marine, sujet technique et relativement marginal en apparence, s'est révéle un
des problémes le plus délicats dans la formation du nouveau droit de la mer"**. Asi se puso
de manifiesto en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
en la medida en que "el tema de la investigacién cientifica en el mar, en general, y en alta
mar, en particular, se manifesté como uno de los temas de mayor importancia de los que se

23.- Vid. DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M., Instituciones de Derecho..., I, loc. cit., p. 349. Vid.
también YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 170. En 1975 Marruecos
establecid lineas de base rectas que encerraban territorios espafioles dentro de las supuestas aguas
interiores marroquies, lo que fue debidamente impugnado por Espafia. Fue mediante el Decreto n°® 2-75-
211, de 21 de julio de 1975, que fija las lineas de cierre de bahias en las costas marroquies y las
coordenadas geogréaficas del limite del mar territorial y de la zona de pesca exclusiva marroquies, Bulletin
Officiel de 13 de agosto de 1975.

29-  Vid. ORIHUELA CALATAYUD, E., "Sobre la delimitacién de los espacios marinos espafioles:
un debate parlamentario”, XLIV, 2, R.E.D.I. (1992), p. 702. Aunque el articulo 4 de la Ley 10/1977 y 2.1
de la Ley 15/1978 prevé que a falta de acuerdo se aplicara la linea de la equidistancia, en ocasiones tal
aplicacion es dificil: es el caso cuando una de las partes, en este caso Portugal, considera que las Islas
Salvajes son pertinentes en el trazado de la linea de equidistancia de zona econdémica exclusiva y de
plataforma continental entre Madeira y Canarias (postura que se desprende de la delimitacién unilateral
realizado en 1978, protestada por Espafia en 1990) y entre Canarias y la costa marroqui, en la medida en
que la postura de Marruecos es contraria a tal pretension. Ibid.

240~ Vid. TREVES, T., "Principe du consentement et recherche scientifique dans le nouveau Droit de
la Mer", 84, R.G.D.I.P. (1980), p. 253.
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trataron en el primer periodo de sesiones, celebrado en Caracas, del 20 de julio al 29 de
agosto de 1974"*,

En los textos anteriores se fijaba que las actividades de investigacion se realizarian
exclusivamente con fines pacificos, de la misma forma en que se insistia sobre la
cooperacion internacional y regional para la investigacion cientifica de los mares, incluidos
el intercambio y la publicacién de datos cientificos entre los Estados y se manifestaba el
derecho a realizar las investigaciones cientificas del mar*?’. Uno de los intentos de la
Tercera Comisiéon fue un intento de establecer una definiciéon fija de la investigacion
cientifica, por lo que, en su consecucién, varios Estados presentaron propuestas
individuales o colectivas de definicion sobre la investigacion cientifica. Las mas claras de
ellas fueron, quizas, de Francia, de los Paises Bajos, de Sudan, de Egipto y de Espafia
(DOC.A/CONF.62/1.3/L.17)*%.

Los cientificos marinos habfan tenido poca dificultad para recoger datos y hacer
observaciones cuando y dénde querfan. Las delimitaciones marinas no constituyeron un
obstaculo. Ademas, la extension de la jurisdiccion del Estado costero era muy limitada, y se
les daba permiso muy rapidamente para realizar investigaciones en el mar territorial o aguas
internas. Incluso era bastante frecuente para los cientificos notificarselo informalmente al
Gobierno que tenfa jurisdiccion sobre esas aguas. La notificaciéon a menudo se hacia por

241~ Vid. ABDUL RAHMAN AL BADRI, K.I., El desarrollo del régimen..., loc. cit., p. 497. En el
primer periodo de sesiones surgieron varios proyectos y documentos que exponia el derecho a realizar
investigaciones cientificas en el mar, y el consentimiento, la participacién y las obligaciones de los
Estados riberefios. Ibid., p. 497.

222- Vid. ABDUL RAHMAN AL BADRI, K.I., El desarrollo del régimen..., loc. cit., p. 498.

243- Vid. ABDUL RAHMAN AL BADRI, K.I., El desarrollo del régimen..., loc. cit., pp. 498-499.
Ademas, la definicidn de Espafia se recoge en los Documentos Oficiales, vol. 111, 1975, p. 302. También
reproduce la definicion en la nota 82: "por investigacion cientifica de los mares se entiende todo estudio y
los trabajos experimentales conexos que tengan por finalidad ampliar los conocimientos de la humanidad
acerca del medio marino”. Ibid., p. 528 Todas estas definiciones eran fundamentalmente parecidas y se
referian a la investigacion cientifica marina en torno a los puntos siguientes:

a) las investigaciones que realizan los Estados en el mar;

b) los trabajos conexos en el mar;

¢) investigaciones para descubrir los recursos de los mares o para proteger el medio marino;
d) que tengan por objeto ampliar los conocimientos humanos;

e) que se realicen con fines pacificos.

Pese a estos intentos no tuvo éxito la pretension de establecer una definicion sobre las
investigaciones marinas, por lo que ni en la Parte octava de la Convencion de 1982, relativa a la
investigacion cientifica marina, ni en ninguna otra parte, se contiene tal definicion. Ibid., p. 499. Sobre
esta misma cuestion se manifiesta en sus conclusiones -mas concretamente en su conclusién XX- en los
siguientes términos:

"Pese a la falta de definicion de la investigacion cientifica marina, quizas resultado del
temor a que en el futuro quedaran excluidas de su regulacion ciertas actividades, hubo consenso
general en el sentido de considerar investigacion cientifica marina las investigaciones que
realicen los Estados en el mar, o los trabajos experimentales conexos con los mismos, las
investigaciones que tengan por objeto descubrir los recursos del mar o la proteccion del medio
marino, o las que tengan por objeto la ampliacion en general de los conocimientos humanos, y
siempre que se realicen con fines pacificos, entendiéndose que la falta de este requisito hace
ilicita cualquier investigacion en alta mar". Ibid., p. 570.
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medio de sus colegas cientificos. Mas alla del mar territorial la investigacion cientifica podia
ser realizada sin impedimento alguno bajo el principio de la libertad del alta mar. Esta
situacién, sin embargo, ha cambiado considerablemente en las dos dltimas décadas; de este
modo, la comunicacién de la investigacion marina en aguas bajo la jurisdiccién estatal ha
quedado sujeta a complejas regulaciones. La mayorfa de los Estados costeros ahora ejercen
un efectivo control no solamente sobre la investigaciéon marina llevada a cabo en sus aguas
interiores y mar territorial, sino también sobre las investigaciones llevadas a cabo en zonas
maritimas mas alld, tales como la plataforma continental y la zona exclusiva de pesca,
donde el Estado costero reclama jurisdiccion exclusiva sobre la explotacion de los recursos
naturales. Ademas, existe una mayor capacidad de explotacion de los recursos marinos™.

Pero no podemos olvidar que al referirnos al mar territorial estamos znciuyendo el mar
territorial de los estrechos. Los buques extranjeros, de este modo -incluidos los de investigacion
cientifica o hidrografica- no podran realizar durante el paso ninguna actividad de
investigacion cientifica marina o levantamiento hidrografico sin la autorizacién previa de
los Estados riberefos del estrecho (articulo 40 de la Convenciéon de 1982). Esta clausula es
el 16gico corolario del principio general establecido en la Parte XIII de que "la investigacién
marina en el mar territorial se realizara solamente con el consentimiento expreso del Estado
riberefio y en las condiciones establecidos por él" (articulo 245 de la Convencion de 1982).
La mencién especifica de los buques oceanograficos e hidrograficos no es redundante pues
invalida la posible interpretacion de que la normal modalidad de transito de estos buques
consiste en realizar actividades de investigacion. De esta forma queda del todo claro que
ningun buque extranjero puede realizar este tipo de actividades durante el transito sin la
anuencia del Estado riberefio. Esta obligacion no resulta aplicable a los buques que
enarbolen el pabellén del Estado riberefio, pues pueden quedar cubiertos por un régimen
juridico diferente*”.

En mi opinién, el reclamar un control sobre la plataforma continental y zona
econémica exclusiva va mas alla de la realidad, siempre que no afecte a los intereses que
pretenda defender tales zonas. Por tanto, se podran establecer limitaciones para evitar que
se afecte a los recursos pesqueros, pero en modo alguno establecer una prohibiciéon
absoluta, en la medida en que tales zonas tienen una finalidad determinada. De este modo,
la delegacion espafiola manifestaba que "ya no cabe aceptar el concepto de libertad de
investigacion ilimitada. Es necesario reglamentar las investigaciones cientificas y establecer
un justo equilibrio entre la necesidad de aumentar al maximo el conocimiento cientifico de
los mares en favor de toda la humanidad y la exigencia de salvaguardar debidamente los
intereses econémicos y de seguridad del Estado riberefio"**.

La investigacion cientifica ha sido definida, en general, como "trabajos sistematicos
para hacer retroceder los limites del conocimiento sin tener en cuenta una aplicacion
especifica (investigacion fundamental o abierta) o teniendo en cuenta una aplicaciéon practica
(znvestigacion aplicada). La fundamental o abierta es aquella investigacién cuyos resultados,
por carecer aparentemente de una perspectiva de aplicaciéon inmediata, pueden y deben

244 - Vid. SOONS, A.H.A., "The international legal regime of marine scientific research”, XXIV, 3,
N.I.L.R. (1977), pp. 394-395. También puede consultarse TREVES, T., "Principe du consentement et...",
loc. cit., pp. 257.-258.

245 - Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 282.

246~ Vid. Declaracion de YTURRIAGA BARBERAN, el 19 de julio de 1974, en la 92 sesion, en
Documentos Oficiales, vol. 11, 1974, p. 288, par. 11.
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compartirse con otros Estados y publicarse en beneficio de toda la humanidad. Pero esta
distinciéon  tradicional no es nada practica, en la medida en que una se inserta
necesariamente en el campo de la otra. Las grandes potencias pretenden fundamentar la
cooperacion internacional en materia de investigacion oceanografica en un régimen de
libertad absoluta que les permita adquirir el mayor nimero de datos posibles; pero, ain con
la obligacion de comunicarlos a los demas Estados, la evaluacion de los mismos y su
posterior aplicacion sélo puede obtenerse con los avances tecnolégicos que dichas
potencias poseen. Ademds, hay que tener en cuenta que la investigaciéon fundamental

pueden dar lugar a una aplicacién inmediata en el orden econémico o en el militar®.

Con anterioridad a las Convenciones de Ginebra de 1958, el tema de la
investigacion cientifica marina no habia aparecido en ningun tratado internacional. De las
cuatro convenciones, solamente una, la Convenciéon de la plataforma continental, da algin
relieve a la investigacién cientifica marina®®. En las Convenciones de Ginebra®” se
establecieron limitaciones a la investigacion cientifica marina en el mar territorial y en la
plataforma continental®. En el primero porque estd sujeto a la soberanfa del Estado
costero, y el tnico derecho de que gozan los terceros Estados es el de "paso inocente"".
Ademas, el articulo 2 de la Convencién de 1958 del alta mar fue utilizado por las naciones
desarrolladas para defender la libertad de la investigacion cientifica marina, siendo

cuestionado este punto de vista por las naciones en vias de desarrollo. Esto yaqueda

247 Vid. MESEGUER SANCHEZ, J.L., "Nuevas fronteras del Derecho del Mar: Investigacion
cientifica", 4, A H.L.A.D.I. (1973), pp. 562-563.

248 - Vid. MEURS, L. van, "Regulations relating to marine scientific research conducted for the
purpose of preservation of the environment or aimed at locating natural resources”, 10, S.A.Y.l.L. (1984),
p. 97.

29 - Aunque el Convenio sobre el mar territorial y la zona contigua de 1958 no contenga disposicion
alguna sobre la investigacién oceanografica, cabe deducir que la investigacion cientifica del mar
territorial y de su suelo y subsuelo cae dentro del &mbito de la soberania del Estado riberefio y s6lo podra
realizarse con el consentimiento de éste y de acuerdo con las normas por él dictadas. Vid. DE LA HERA
PACHECO, M., y DE YTURRIAGA BARBERAN, J.A., "Investigacion oceanografica: perspectiva
global”, en POCH, A., ed., La actual revision..., I, 2, loc. cit., p. 504. En este mismo sentido,
MESEGUER SANCHEZ, J.A., "Nuevas fronteras del Derecho...", loc. cit., p. 565. Sin embargo, para
restringir este Derecho absoluto del Estado riberefio a mediatizar las investigaciones cientificas que se
realicen en su mar territorial, se ha pretendido incluir la libertad de investigacion en el concepto clésico
del derecho de transito inocuo; ambos conceptos, sin embargo, resultan incompatibles entre si. Ibid., p.
568.

250,- En cuanto a la naturaleza juridica de la investigacion cientifica de los mares, no cabe desconocer
-como puso de manifiesto la delegacién espafiola- que la unidad del medio marino comporta una
disparidad de regimenes juridicos en los diferentes medios maritimos; disparidad que necesariamente ha
de tenerse en cuenta para estudiar el régimen juridico de la investigacion oceanografica tanto en su
contenido actual, como en la formulacién de los nuevos principios que han de informar el futuro Derecho
del Mar. Vid. MESEGUER SANCHEZ, J.L., "Nuevas fronteras del Derecho...", loc. cit., p. 565. De este
modo, en las aguas interiores y en el mar territorial para realizar investigaciones cientificas se requiere
consentimiento del Estado, pues éste tiene soberania absoluta. Ibid., p. 568.

251~ Para restringir este Derecho absoluto del Estado riberefio a mediatizar las investigaciones
cientificas que se realicen en su mar territorial, se ha pretendido incluir la libertad de investigacion en el
concepto clasico del Derecho de transito inocuo. Esta pretendida equiparacion fue denunciada por la
delegacidn espafiola en Nueva York, en el periodo de sesiones celebrada en dicha ciudad durante los dias
1° al 27 de marzo de 1972 (A/AC.138/SC.I11/SR.19). Vid. MESEGUER SANCHEZ, J.L., "Nuevas
fronteras de Derecho...", loc. cit., p. 568.
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solucionado con la Parte XII de la Convencion de 1982. Una de las primeras propuestas
presentadas en la Tercera Comision fue el reconocimiento de un régimen de notificacion,
pero como se levant6 una gran discusion, la estrategia de las naciones desarrolladas cambié
y aceptaron pedir consentimiento previo, pero con la condicién de que si era una "basic
research" o "pure research", es decir, actividades de investigacion no relativas a los
recursos, necesitando tan solo notificacion del Estado costero®®. De acuerdo a la Nota
Circular de 20 de octubre de 1970, enviada por el Ministro espafiol de Asuntos Exteriores a
las embajadas extranjeras de Madrid, relativa a las regulaciones aplicables a la conducta de
investigacion cientifica marina en areas bajo jurisdiccidon nacional, consentimiento
requerido para cualquier investigacion sea realizada en areas maritimas bajo jurisdiccion
espafiola (incluyendo la plataforma continental)®’. Sin embargo, parece ser que los Estados
partes en el Convenio de la plataforma continental se sirven de esta posibilidad para
obtener mas informacioén con respecto a la plataforma continental y datle a sus cientificos
una oportunidad para tener experiencia. En tales casos es importante participar en la
elaboracién del proyecto y en la fase final. Un ejemplo es Espafia. Espafia reserva a sus
cientificos el derecho a que los cientificos estén en una instituciéon extranjera para observar
el Proyecto cientifico. Todos los datos obtenidos deben ser enviados al Ministro espafiol de
Asuntos Exteriores para examinar la institucion extranjera®. La legislacién espafiola
requiere que una copia de todas las publicaciones de los resultados del proyecto cientifico
se envie al Ministro de Asuntos Exteriores después de un afio tras su realizaciéon. Sin
embargo, los cientificos espafioles deben tener acceso a todos los datos y muestras
incluyendo aquellas que no puedan ser duplicadas®®. LINAN NOGUERAS ha llegado a
afirmar que:

"La Tercera Comision, al ocuparse sobre el tema relativo a la investigacion
cientifica marina, obligadamente habfa de enfrentar un problema fundamental
derivado de la regulacion de esta actividad en las distintas zonas maritimas. No
ofrecia problemas la determinacién de esta actividad en el mar territorial de los
Estados, zona de plena soberania del Estado, la investigacion cientifica en ella se
califica como una competencia exclusiva del Estado costero, y cafan bajo otra
optica las zonas en las que los Estados no ejercen competencias, tales como el
Alta Mar o la Zona internacional de los fondos marinos y oceanicos fuera de la
jurisdiccién nacional"?,

Varias delegaciones expresaron sus dudas sobre la posibilidad de distinguir entre
investigaciéon cientifica marina (fundamental) e investigacién con fines econémicos
("exploracion™)®. Lo cierto es que la posibilidad de distincién entre "investigacion basica"

252- Vid. VARGAS, J., "Marine scientific research and the transfer of technology"”, en VAN DYKE,
J.M., ed., Consensus and confrontation..., loc. cit., p. 454.

253~ Texto espafiol en POCH, A., ed., La actual revision..., I, 2, loc. cit., pp. 516-518. Vid. también en
SOONS, A.H.A., Marine scientific research and the Law of the Sea, The Hague, The Netherlands, 1982,
p. 70.

254 - Vid. SOONS, A.H.A., Marine scientific research..., loc. cit., p. 75.

255 - Vid. SOONS, A.H.A., Marine scientific research..., loc. cit., p. 76.

256.- Vid. LINAN NOGUERAS, D., La conciliacion obligatoria..., loc. cit., p. 33.

257 - Entre ellos Sudan, México, Islandia, Estados Unidos de Tanzania y Espafia, en Documentos

Oficiales, vol. 11, p. 388, Kenia y Canada. Vid. SOONS, A.H.A., Marine scientific research..., loc. cit., pp.
121y 298 (en su nota 122). Este intento de desviar la atencion de los verdaderos intereses perseguidos
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e "investigacion aplicada", por la que sélo esta ultima podria quedar afectada por el
elemento del beneficio econémico no es util ni aceptada en el momento actual, ya que se
confunden: el uso de técnicas similares, el hecho de que los mismos buques vy
equipamientos puedan emplearse indistintamente para ambos tipos de investigacion, la
circunstancia de que algunos institutos de investigaciéon oceanografica colaborasen con la
industria o estén financiados directamente por ésta o que los expertos de las compafias
petroliferas se hayan basado en datos de investigaciones bésicas®™. Sin embargo, este
intento de desviar la atencién de los verdaderos intereses perseguidos con el régimen de la
absoluta libertad de investigacion cientifica no ha pasado desapercibido entre las demas
delegaciones, que han denunciado, en especial la espafiola (A/AC.138/SC.III/SR.19), la
maniobra que dicha distincién encierra. En relacion a la naturaleza juridica de la
investigacién cientifica en los mares, no cabe desconocer -como acertadamente sefialé la
delegacion espanola- que la unidad del medio marino comporta una disparidad de
regimenes juridicos en los diferentes espacios maritimos; disparidad que necesariamente ha
de tenerse en cuenta para estudiar el régimen juridico de la investigacién oceanografica
tanto en su contenido actual, como en la formulacién de los nuevos principios que han de
informar el futuro del Derecho del Mar®. Sin duda, en mi opinién, la distincién es
imposible, pero al igual que en tantas otras ocasiones deberfamos de estar a las relaciones
con los restantes Estados y la buena fe. Ademas, el Estado riberefio deberia ser el que
estuviese capacitado para establecer una regulacién que limitase, pero sin impedir tales
investigaciones, estableciendo con detalle en qué casos y con qué instrumentos se podtian
realizar tales investigaciones. Naturalmente, en caso de que afectase a la seguridad del
Estado riberefio o pusiese en peligro el mismo podria prohibirse la misma. Por tanto, creo
que lo mas conveniente es establecer una regulacién y no una prohibicién absoluta.
Naturalmente, esto es aplicable -en mi opinién- a cualquier otra zona que no sea el mar
territorial. Pero incluso en ésta si fuera posible el Estado riberefio debe tener un espiritu de
colaboracion.

Por tanto, la investigacion en el mar territorial unicamente sera permitido cuando el
Estado costero ha dado su consentimiento, y estara sujeto a las condiciones que el Estado
costero establezca. La unica posible excepcion seria si, durante el derecho de paso inocente
por el mar territorial, a una nave se le permite realizar actividades de investigacion durante
su paso inocente. Pero incluso si una nave pudiese realizar actividades de investigacion
durante su paso inocente, el Estado costero podria establecer las condiciones para regular la

con el régimen de la absoluta libertad de navegacion cientifica ha sido denunciado por numerosas
delegaciones, entre ellas la espafiola. Asi, en el especifico campo de la investigacion oceanogréfica el
estudio de las corrientes marinas, de las mareas o de la configuracion del fondo de los mares, puede tener
consecuencias econdmicas en orden a una mayor explotacion de la pesca o de los recursos minerales de
los fondos oceanicos; y consecuencias militares en cuanto permiten localizar zonas idéneas para
almacenamiento de artefactos bélicos o su utilizacién con fines estratégicos de ataque y defensa. Este
interés militar ha sido denunciado en la Comision de Fondos Marinos, preparatoria en la préxima
Conferencia sobre Derecho del Mar, por la delegacion espafiola (A/AC.138/SC.111/SR.19), intervencién
del sefior Ruiz-Morales, en marzo de 1972. Vid. MESEGUER SANCHEZ, J.L., "Nuevas fronteras del
Derecho...”, loc. cit., p. 563. En la Declaracion de YTURRIAGA BARBERAN, de 19 de julio de 1974,
en la 92 sesion, manifestaba que "no es facil distinguir entre investigacion fundamental y aplicada, por lo
que hay que adoptar un concepto unitario de investigacion oceanografica”. Vid. Documentos Oficiales,
vol. Il, 1974, p. 388, par. 12. Esta problematica de la distincion entre ambas también es recogida por
TREVES, T., "Principe du consentement et...", loc. cit., p. 256.

25 - Vid. LINAN NOGUERAS, D., La conciliacion obligatoria..., loc. cit., p. 77.

259 - VVid. MESEGUER SANCHEZ, J.L., "Nuevas fronteras del Derecho...", loc. cit. p. 565.
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misma. Aunque las Convenciones de Ginebra no se refieren a las aguas interiores, es
evidente que el "status legal" de las mencionadas aguas en el Derecho consuetudinatio
internacional lleva a la conclusién de que la investigacion en tales aguas unicamente podra
ser permitida con el consentimiento del Estado costero®®. VARGAS entiende que el
principio de consentimiento aplicable a la investigaciéon cientifica en zonas del Estado
costero es el principio que mas claramente emerge de una costumbre internacional®.
Espafia, desde un primer momento, intenté defender un mayor control en el mar territorial
y en la zona nacional de recursos, y asi, de forma rotunda, defendfa la postura de Espana en
los siguientes términos: "el Estado riberefio debe regular las actividades de investigacion
cientifica que se realicen en su mar territorial y en la zona nacional de recursos, y esta
facultado para participar de forma activa en la investigaciéon que lleven a cabo terceros
Estados en las zonas bajo su soberania y jurisdiccion®®.

Ademas, hay que tener en cuenta que la flota oceanografica soviética -superior a
todos los buques de este tipo de las otras potencias maritimas- se calcula en doscientas
unidades equipadas con los mas recientes adelantos técnicos vy, practicamente, ha
investigado todos los mares. Sin embargo, la tecnologfa norteamericana supera a la
soviética en el perfeccionamiento de los sistemas de adquisiciéon de datos oceanograficos;
asi, respecto a la deteccién submarina los Estados tienen cuadriculadas las profundidades
del océano con lineas de receptores acusticos supersensibles que recogen los sonidos
submarinos y los envian a un calculador central con base en tierra, que permite identificar

de manera instantanea las caracteristicas particulares de los buquesm.

El delegado de Espafia, RUIZ MORALES, precis6 que: "en primer lugar, la
investigaciéon oceanografica debe tener una finalidad exclusivamente pacifica. En segundo
lugar, todos los Estados riberefios o sin litoral tienen igual derecho a realizar
investigaciones cientificas en los mares y océanos. En tercer lugar, el Estado riberefio debe
dar su consentimiento para la realizaciéon de investigaciones oceanograficas en zonas
sometidas a su soberania o jurisdiccién. En cuarto lugar, todos los Estados deben cooperar
en asuntos relacionados con la investigacion cientifica del océano®.

La Delegacion espafiola en su intervencion de 27 de marzo de 1972 enumer6 como
principios fundamentales de la investigacién oceanografica: finalidad exclusivamente
pacifica, igualdad de los Estados, necesidad de previo consentimiento del Estado riberefio
cuando la actividad investigadora se realice en areas sometidas a su jurisdiccion y
cooperacién internacional entre los Estados™.

260, - Vid. CHURCHILL, R.R., y LOWE, A.V., The Law of the Sea, loc. cit., p. 289.

261 - Vid. VARGAS, J., "Marine scientific research and the transfer of technology", en VAN DYKE,
J., ed., Consensus and confrontation..., loc. cit., p. 455.

262 - Vid. Declaracion de ABAROA Y GONII, el 12 de julio de 1974 en la 40 sesion, en Documentos
Oficiales, vol. I, 1974, p. 193, par. 11.

263 - Vid. MESEGUER SANCHEZ, J.L., "Nuevas fronteras del Derecho...", loc. cit., p. 560.

264 - Doc. A/AC.138/SC.111/SR.19. Vid. MARINO MENENDEZ, F., "Alta mar y zona contigua", en
POCH, A, ed., La actual revisién..., loc. cit., I, 1, p. 579.

265, - Doc. A/AC.138/SC.III/SR.19. Vid. HERA PACHECO, M., de la, e YTURRIAGA
BARBERAN, J.A., "Investigacion oceanografica: perspectiva global", en POCH, A., La actual revision...,
loc. cit., I, 2, p. 523.
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Estas afirmaciones estan recogidas en la Convencién sobre el Derecho del Mar, en
su articulo 245. Aunque no se especifica en la Convencioén, los mismos principios se aplican
a la investigacion en las aguas archipelagicas, pero se deduce del estatus legal de tales aguas.
A diferencia de la Convencion de Ginebra, la Convencién sobre el Derecho del Mar afirma
de forma clara que la investigacién no puede realizarse mientras un buque esta realizando el
derecho de paso inocente en el articulo 19 de la Convencién®®. Lo cierto es que el conflicto
se plantea entre los Estados con una gran capacidad para la investigaciéon oceanografica y
los que no tienen tal capacidad®’. Como ha sefialado SOONS, el Estado riberefio deberia
tener un tiempo razonable para analizar la propuesta de investigaciéon y para participar o
estar representado. La practica ha sido variada: los Estados Unidos consideran suficiente
dos o tres meses como periodo razonable. Sin embargo, Espasia requiere al menos seis
meses de avance de la notificacion; México requiere noventa-cien dfas; Venezuela al menos
setenta y cinco dfas; y Francia, el Reino Unido y Noruega treinta dfas. El requerimiento
espafol parece, a primera vista, excesivo. Sin embargo, es obvio que la participacion
conjunta necesita de un tiempo de preparacion®®. En mi opinién no se debe considerar
excesivo, sino mas bien un limite para evitar que se pueda llegar a situaciones en las que los
restantes paises abusen de ciertas facilidades. En cuanto al despliegue y uso de la
investigacion cientifica de las instalaciones y equipos en el medioambiente marino recibié
muy poca atencion en el trabajo de la Comisién de Fondos Marinos. De forma explicita a
este tema so6lo se hizo una alusion durante la discusion en la Subcomision III. Durante el
debate general en la Tercera Conferencia, el tema mencionado por una sola delegacion:
Espafia®®.

En la Subcomisiéon IT hubo un gran nimero de propuestas oficiales presentadas, de
las cuales diez se referfan a la investigacion cientifica marina®. De acuerdo a la Propuesta
de los Ocho Estados estrecharios, los Estados costeros podran requetit notificacion previa a
las autoridades competentes para el paso a través de su mar territorial de los barcos
extranjeros que desempefien investigaciones del medioambiente marino, de conformidad
con las regulaciones en vigor en tal Estado””". Esta propuesta, sin embargo, no fue aceptada
por la Conferencia. El Proyecto de las Ocho Potencias y la Propuesta de Malasia,
Marruecos, Oman y Yemen inclufa en su catdlogo de materias competencia de los Estados
costeros el paso de buques con caracteristicas especiales. Esa fue, sin embargo, la Gnica

266 Vid. CHURCHILL, R.R., y LOWE, A.V., The Law of the Sea, loc. cit. p. 292.
267, - Vid. Mc DOUGAL, M.S., y BURKE, W.T., The Public Order..., loc. cit., p. XXXVIII.
208, - Vid. SOONS, A.HA.A, Marine scientific research..., loc. cit., p. 74.

269 - Vid. SOONS, A.HA.A, Marine scientific research..., loc. cit., pp. 229-230. Vid. la intervencién
de Espafia en Documentos Oficiales, vol. I1, p. 388, par. 12.

270~ Vid. SOONS, A.HA., Marine scientific research..., loc. cit., p. 107. Vid. el Proyecto presentado
por Chipre, Grecia, Indonesia, Malasia, Marruecos, Filipinas, Espafia y Yemen: Proyecto de Articulos
sobre navegacion por el Mar Territorial, incluidos los Estrechos utilizados para la navegacién
internacional; Doc. N.U. A/AC.138/SC.1I/L.18. Reproducido en YTURRIAGA, J.A. La actual
revision..., Il, 2, loc. cit., pp. 402-410.

2711 - Articulo 17 (1) del Proyecto de las Ocho Potencias sobre "Navegacion a través del Mar
Territorial, incluyendo los Estrechos Utilizados para la Navegacién Internacional”, copatrocinado por
Chipre, Indonesia, Malasia, Marruecos, Filipinas, Espafia y Yemen. Doc. A/AC.138/SC.II/L.18, 27 de
marzo de 1973, Comité de Fondos Marinos-1973.
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cuestion de las listas presentadas por varias delegaciones que no se incluyé en la
Convencion. Esta omision constituia un paso atras en el desarrollo del Derecho del Mar.
Este término "buques con caracteristicas especiales" fue acufiada por la anterior IMCO
para referirse a ciertos tipos de buques que ofrecen mayores posibilidades de polucién del
medioambiente marino. El Grupo de Estados estrecharios extendio el concepto a otros
buques que podian poner en peligro la seguridad del Estado costero, tales como los buques
portadores de armas nucleares o buques que realizan investigaciones del medio marino. El
Grupo envi6 un articulado regulando el paso de estos barcos. La oposicién de las Grandes
Potencias Marinas, sin embargo, derroto esta iniciativa. Como en el caso de las condiciones
para el paso inocente de buques de guerra, la Conferencia fracasé al regular el paso de los
buques con caracteristicas especiales por motivos politicos y militares. De este modo, la
Convencién de Montego Bay, como la Convenciéon de Ginebra, no llegd a tratar el tema de
la navegaciéon a través del mar territorial -dejando una laguna legal-, que continuaria
causando problemas de interpretacion.

El uso de las palabras "sobre todas o algunas de las siguientes materias" en la
clausula de cierre del articulo 21, ha sido interpretado por algunos autores, como que el
catalogo de materias, dentro de los poderes de regulacion del Estado costero, es exhaustiva
y, por tanto, que s6lo pueden adoptar normas y regulaciones con respecto de las materias
expresamente mencionadas en el mencionado catalogo. El fundamento de tal
interpretaciéon se basa en el hecho de que, en la primera propuesta donde se sugirié una
lista de materias para su regulacién (es decir, el presentado por el Proyecto de las Ocho
Potencias), la cldusula final inclufa la expresion "entre otras". Sin embargo, YTURRIAGA
no acepta esta interpretacion porque implicarfa una considerable restriccion a la soberania
del Estado costero sobre una parte de su territorio, y las restricciones de la soberanfa no
pueden ser presumidas®?. Si tal interpretacion fuese aceptada, la segunda consecuencia es
que el Estado costero no esta autorizado para regular el paso de buques de guerra a través
de su mar territorial. En mi opinién, este ultimo autor adopta una postura razonable en la
medida en que un Estado en ningin momento podra aplicar una disposiciéon que ponga en
peligro su soberanfa o su seguridad, entendidas en el mas amplio sentido de los términos
que por si mismos no establecen limites previos.

El problema que planteaba la nocién de soberanfa sobre el mar territorial se
encuentra en que en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas se pretendia regular
algunas actividades de los Estados costeros sobre zonas de su propia jurisdiccién como,
por ejemplo, lo relativo a la contaminacién o a recursos vivos, etc., y la concesiéon de
derechos a Estados de pabellon extranjero en estas zonas maritimas, asi el derecho de paso
por estrechos o la participacion en investigaciones cientificas marinas®”. Para los Estados

22- Vid. YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit., p. 256. Si tal interpretacion fuese aceptada,
afiade a continuacion el mencionado autor, la segunda consecuencia es que el Estado costero no estaria
autorizado para regular el paso de buques a traveés de su mar territorial, a pesar de que la Convencion
estipula en su articulo 30 que "Cuando un buque de guerra no cumpla las leyes y reglamentos del Estado
riberefio relativos al paso por el mar territorial..., el Estado riberefio podrd exigirle que salga
inmediatamente del mar territorial”. Ibid., p. 256.

273.- Vid. LINAN NOGUERAS, D., La conciliacién obligatoria..., loc. cit., pp. 41-42. La delegacion
espafiola, al analizar los problemas que planteaba la investigacion cientifica en las distintas zonas,
consideraba que "existe una contradiccion entre la unidad del océano como objeto de investigacion y la
diversidad de regimenes existentes en los distintos espacios maritimos. Frente a la exigencia legitima de
los cientificos de libertad de investigacion, hay que asegurar los derechos e intereses del Estado riberefio
en las zonas bajo su soberania o jurisdiccion. En éstas, el Estado riberefio debe dar su autorizacion, para
poder participar en la investigacion y disponer de los resultados obtenidos... A juicio de la delegacion
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costeros la cuestion no era ni siquiera discutible: si son derechos soberanos, no cabe
posibilidad alguna de someterla a un sistema de soluciéon de controversias internacional.
Los Estados de pabellén, por el contrario, entendian que cuando la facultad discrecional
fuese ejercitada por el Estado costero de forma abusiva, afectando los intereses de terceros,
la cuestion deberia someterse al sistema de soluciéon de controversias general”. En mi
opinion, habria situaciones en las que los Estados costeros podrian sobrepasar el limite de
lo razonable -por ejemplo, estableciendo unos requisitos de entrada que hicieran
practicamente imposible su utilizacion-. En estos casos, no veo motivos para someterlo al
sistema de solucion de controversias general.

El Real Decreto 799/1981, de 27 de febrero (B.O.E. de 8 de mayo) recoge las
normas aplicables a la investigacion cientifica marina en la zona sometida a la jurisdiccion
espanola. En nuestro mar territorial, dichas actividades habran de ser objeto de
autorizacion expresa, previa solicitud del Estado interesado ante el Ministerio de Asuntos
Exteriores haciéndose constar en el proyecto de investigacion los objetivos, los medios a
emplear, las areas geograficas objeto de atencion, las fechas en que se van a llevar a cabo las
actividades, asi como los puertos espafioles en los que vaya a hacer escala. En la zona
econémica exclusiva y la plataforma continental espafiolas, el procedimiento de solicitud es
idéntico y habra de realizarse también por via diplomatica, aunque la autorizacién se
entendera concedida en este caso si no se contesta negativamente en el plazo de cuatro
meses. En cualquiera de estos espacios sometidos a nuestra jurisdiccion, sera el Estado
espanol quien determine las condiciones especificas en que se va a llevar a cabo el proyecto
de investigacién, asi como la posible intervencion de cientificos espafioles, debiendo el
Estado solicitante remitir los resultados y datos obtenidos en el plazo de un afio, contado a
partir de la terminacién de las actividades de investigacion. En esta normativa se contempla
también la investigacion llevada a cabo por una Organizacién internacional en aguas
espafiolas, ya sea de forma directa o bajo sus auspicios™”.

La delegaciéon espafiola consideraba que "el futuro convenio debe incluir una serie
de articulos generales sobre reglamentaciéon de la investigacion cientifica, que puedan ser
ulteriormente completados y desarrollados por las organizaciones internacionales
especializadas"?’.

espafiola, hay que establecer claramente el régimen juridico de los medios de investigacion, precisando
sus derechos y obligaciones, asi como la utilizacion de los datos y conocimientos que se obtengan”. Vid.
declaracion de YTURRIAGA BARBERAN, el 19 de julio de 1974, en la 92 sesion, en Documentos
Oficiales, vol. I, p. 388, par. 12.

274 - Vid. LINAN NOGUERAS, D., La conciliacion obligatoria..., loc. cit., p. 44

275.- Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D.; SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I.; ANDRES SAENZ DE
SANTA MARIA, M.P.; Curso de Derecho..., |, loc. cit., p. 481.

276,- Vid. Declaracion de YTURRIAGA BARBERAN, el 19 de julio de 1974 en la 92 sesion, en
Documentos Oficiales, vol. Il, p. 388, pér. 11.
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CAPITULO SEGUNDO: MAR TERRITORIAL DEL ESTRECHO DE
GIBRALTAR?".

II.1.  CONCEPTO DE "ESTRECHOS UTILIZADOS PARA IA
NAVEGACION INTERNACIONAL"?,

Ya la Corte Internacional de Justicia en el caso del Canal de Corfd, en 1949,
reconoci6 que los buques de guerra gozaban del derecho de paso inocente a través de los
estrechos utilizados para la navegacion internacional entre dos partes de alta mar. Ademas,
nego la existencia de diversas clases de estrechos. Si hay que destacar alguna diferencia de
importancia entre la Convencion de 1982 sobre el Derecho del Mar que se haya distanciado
en esta materia del sistema tradicional codificado en la Convencién de Ginebra de 1958
sobre Mar Territorial y Zona Contigua es, sin duda, el tema de los estrechos* utilizados
para la navegacion internacional. En efecto, mientras la Convencién de Ginebra se basa en
la unidad del régimen de paso por los estrechos que se utilizan para la navegacion
internacional, constituyan o no una via de comunicacién necesaria e indispensable entre
dos partes de alta mar, o una parte de alta mar y el mar territorial de un Estado extranjero -
régimen que no es otro sino el del mar territorial, aunque sin posibilidad de suspension del

277.- Vid. KOH, K.L., Straits in international navigation. Contemporary Issues, New York, 1982, pp. 24-
26, que recoge un cuadro de todos los estrechos internacionales. También puede consultarse el articulo de
Juan Pedro DIEGO, publicado en Internet, titulado "Las aguas de Gibraltar: el Convenio de Montego
Bay" en [http://www.navegar.com/las-aguas-de-gibraltar-el-convenio-de-montego-bay/], que considera
que "la reclamacion de aguas jurisdiccionales por parte de Gibraltar viene a respaldarse con el Convenio
del Derecho del Mar: puesto que es posterior al Tratado de Utrecht, firmado por las partes implicadas y se
reconoce la potestad de un estado riberefio a reclamar las aguas adyacentes a su territorio como parte de
su mar territorial".

278 - El Convenio de Jamaica no ha alterado ni aclarado si existe 0 no una costumbre internacional
sobre la definicion de "estrecho utilizado para la navegacion internacional”. Vid. NORTON MOORE, J.,:
"The regime of straits and the Third United Nations Conference on the Law of the Sea", 74, A.J.I.L.
(1980, january), p. 112. Incluso la Conferencia opt6 por no dar en la Convencién una definicion explicita
de lo que se entiende por "estrecho utilizado para la navegacion internacional”. Vid. YTURRIAGA
BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 259.

29- CHURCHILL y LOWE sefialan que el término "strait" no estd definido en ninguna de las
Convenciones elaboradas en las Conferencias de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Vid.
CHURCHILL, R.R., y LOWE, A.V., The Law of the Sea, loc. cit., p. 87. El subrayado es nuestro. En el
Convenio de 1958 sobre mar territorial y zona contigua no se contienen normas especificas sobre la
navegacion por los estrechos internacionales, sino que, al hablar de forma genérica acerca del régimen de
la navegacion en el mar territorial, incluye una disposicion "ad hoc" en un parrafo de los articulos que
tratan el tema. La Unica disposicion especifica en materia de estrechos se encuentra en el articulo 16 del
Convenio, conforme al cual -y a diferencia de lo que ocurre en el mar territorial que no englobe un
estrecho- el paso inocente de buques no podra ser suspendido en los estrechos que se utilizan para la
navegacién internacional entre una parte del alta mar y otra parte del alta mar o el mar territorial de un
Estado extranjero. Asi pues, el Convenio de Ginebra de 1958 consagra expresamente como régimen
general de la navegacion por los estrechos internacionales el mismo régimen vigente para el mar
territorial: el paso inocente, con la Unica salvedad de que dicho paso no puede ser suspendido por el
riberefio de los estrechos. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., "Estatuto juridico del estrecho...", loc.
cit., pp. 203-204.


http://www.navegar.com/las-aguas-de-gibraltar-el-convenio-de-montego-bay/
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derecho de paso inocente (articulo 16.4)-**la Convencién de Jamaica prevé, en cambio,
distintos regimenes juridicos aplicables a otras tantas clases de estrechos internacionales.
No obstante, no hay que olvidar que olvidar que el articulo 34 de la Convencién de 1982
regula el régimen de paso en transito por los estrechos utilizados para la navegacion
internacional afirmando que:

"no afectard en otros aspectos a la condicion juridica de las aguas que
forman tales estrechos ni al ejercicio por los Estados riberefios del estrecho de su
soberanfa o jurisdicciéon sobre tales aguas, su lecho y su subsuelo y el espacio
aéreo situado sobre ellas" (articulo 34.1).

Mientas el paso en algunos importantes estrechos "internacionales”, tales como los
Estrechos daneses, el estrecho de Gibraltar, el estrecho de Magallanes y los estrechos
Turcos, han sido regulados por Tratados especificos, el régimen de otros estrechos
"internacionales" ha sido establecido bajo el principio general de la "libertad del mar" para

garantizar el derecho de paso inocente no suspendible®®".

Hay que partir de la idea de que en la Convenciéon de 1982 se produce una
disociacién, muy significativa entre la navegacion por el mar territorial (Parte 11, seccion 3)
y el paso por los estrechos utilizados para la navegacion internacional (Parte I1I). Realmente

280 - Los Estados estrecharios no pueden suspender el paso a través de los estrechos si el paso es
inocente, pero este concepto de paso inocente es confuso en el Convenio de Ginebra. Pero no se
especifican los criterios de cuando el paso es inocente, aunque es generalmente aceptado que para que sea
inocente no puede ser una nave militar u otra amenaza a la soberania de los estrechos o Estados costeros.
Esta imprecisa y general definicion ha dado un margen también para la interpretacién subjetiva y
arbitraria. De este modo, el paso que para los Estados usuarios del estrecho puede ser considerado
inocente, puede que no lo sea para los Estados estrecharios. Ademas, los Estados estrecharios han
intentado clasificar a ciertos tipos de naves como los buques nucleares como "no inocente™ por el simple
hecho de poseer tales caracteristicas . Aunque -antes de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas-
habia un acuerdo general de que el concepto de paso inocente era necesario clasificarlo y redefinirlo no
habia consenso de como precisar esos criterios. En visperas de la Tercera Conferencia de las Naciones
Unidas, en 1973, el problema de los estrechos parecia intratable. Mientras que las propuestas de algunos
Estados desarrollados pedian un régimen especial de paso en transito a través y de sobrevuelo de los
estrechos internacionales o al menos que estos estrechos se clasificasen en ciertas categorias. Los Estados
estrecharios en desarrollo defendian un dnico régimen como el del mar territorial. También se discutio si
debia hacerse una distincion entre naves mercantes y buques de guerra y naves con caracteristicas
especiales. Vid. KOH, K.L., Straits in international..., loc. cit., pp. 9-10.

281 - Vid. KURIBAYASHI, T., "The basic structure of the new regime of passage through
international straits- An emerging trend in the Third UNCLOS and Japan's situation-", 21, J.A.l.L.(1977),
p. 30. Los estrechos que antiguamente eran considerados como alta mar, como consecuencia del
crecimiento del mar territorial a 12 millas son reclamados por los Estados riberefios. Las superpotencias
vieron en estas reivindicaciones un peligro a su politica de expansionismo maritimo. Ademas, se van a
plantear otro tipo de problemas en la medida en que nos vamos a encontrar con un régimen dual de los
estrechos (paso en trénsito, por un lado, y, de otro, paso inocente). Con la tradicional regla de las 3 millas
la mayoria de los estrechos usados para la navegacién internacional tenia corredores de alta mar que no
restringia el paso, siendo viable con el derecho de sobrevuelo. Con las 12 millas de mar territorial se
pretendia eliminar los corredores de alta mar. Los Estados estrecharios desarrollados argumentaron que el
mar territorial de los estrechos debia de estar regido por reglas aplicables al paso de buques a través de las
aguas territoriales. Los buques mercantes y buques de guerra estarian sujetos a la regulacién del Estado
riberefio, pero las consecuencias de su violacidn diferian. Otra consecuencia de la extension a las 12
millas de mar territorial seria privar del derecho de sobrevuelo. Por eso, las superpotencias (Estados
Unidos y la Unién Soviética), al principio, intentaron oponerse a cualquier extension. Vid. KOH, K.L.,
Straits in international..., loc. cit., p. 4.
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la separaciéon entre ambos regimenes ya aparecié apuntada en la Lista de tema y cuestiones
relacionadas con el Derecho del Mar (18 de agosto de 1972, puntos 2 y 4 de la "lista")**
JIMENEZ PIERNAS hace el siguiente razonamiento sobre esta cuestion:

"En definitiva, frente a la unidad de régimen juridico para ambas zonas -mar
territorial y estrechos internacionales- convenida en Ginebra en 1.958 y defendida -
como se vera- en la Tercera Conferencia por la gran mayoria de Estados riberefios,
incluidos los Estados archipelagicos, unidad de régimen atemperada -como
sabemos- por las mayores limitaciones a la soberania del riberefio en esos estrechos
que se han justificado por la utilidad geografica minima que esas vias de paso
ofrecen a la navegacion internacional y que no se da en otras areas del mar
territorial..., las Potencias maritimas propondran desde el inicio de los trabajos
preparatorios de la Tercera Conferencia, en sustituciéon de la regla de tres millas
defendida hasta entonces, una dualidad de regimenes segin se trate del mar
territorial o de los estrechos internacionales, manteniendo el principio del paso

22 La citada lista puede consultarse en YTURRIAGA, J.A., La actual revision..., I, 2, loc. cit., pp.
359 y ss. Los debates en el seno del Comité de los Fondos Marinos entre 1971-1973 han puesto de
manifiesto este dato. Un amplio nimero de delegaciones han defendido tal unidad de tratamiento, basada
en la soberania del riberefio sobre las aguas del estrecho, considerando inaceptables las propuestas de
"libre transito™ por ser atentatorias a esa soberania del Estado costero. Esta posicién seria la defendida por
Espafia, en la 602 sesion de la Subcomision 11, el 4 de abril de 1973; vid. Doc. A/AC.138/SC.I1/SR.60.
Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial, incluidos los estrechos" en POCH,
A., ed., La actual revisién..., I, 1, loc. cit., p. 320. Realmente se puso de manifiesto que esta lista, en su
redaccion y adopcion, estaba presente una politizacion. En el tema del "mar territorial" se enfrentaron los
defensores del statu quo de Ginebra, que -bajo el liderazgo de la delegacion espafiola- pretendian tratar
dentro de este apartado la cuestidn de los estrechos internacionales y hacer tan sélo referencia al "paso
inocente” y los innovadores, que -alentados por las grandes potencias- propugnaban un tratamiento
separado de los temas de "mar territorial” y "estrechos", y querian que se hiciera mencion en este Gltimo
tema del "libre transito”. En la propuesta de lista presentada por 14 paises iberoamericanos y Espafia, la
cuestion de los estrechos se incluia en la seccién dedicada a las "zonas bajo la jurisdiccién nacional”, y
solo se mencionaba el "paso inocente". Finalmente, el tema del "mar territorial" fue separado del tema de
"estrechos" por el de "zona contigua”. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania...,
loc. cit., pp. 124-125 y 207-208. Haciendo un analisis mirando al pasado podemos afirmar que "es de
lamentar que el principio de unicidad de régimen respecto al tratamiento del mar territorial consagrado
con caracter general en la Convencién no se haya extendido a los estrechos internacionales, en los que se
ha establecido una pluralidad de regimenes con respecto a la navegacion maritima y aérea”. Ibid., p. 195.
En realidad el término paso en transito es un neologismo que pretende sintetizar sincréticamente los bien
establecidos términos de paso inocente y libre transito, que habian sido respectivamente defendidos por
los dos principales grupos de intereses en presencia. Tal como fue presentado por su mentor, Gran
Bretafa -al elaborar el régimen de paso en transito- habia tenido en cuenta las propuestas de los Estados
riberefios de estrechos, partidarios del paso inocente, y las de Estados Unidos y la URSS, defensores del
libre transito. Se habia logrado una férmula de transaccion que consagraba el "justo equilibrio” entre los
intereses de la comunidad internacional de libertad de comunicaciones y los intereses de seguridad de los
Estados riberefios. Sin embargo, la posicion de partida de Gran Bretafia era similar a la de las
superpotencias y los cambios introducidos eran en gran medida cosmeéticos, afectando més a la forma que
al fondo. Se hacia, no obstante, algunas concesiones para calmar las bien fundadas preocupaciones de los
Estados riberefios de estrechos, imponiéndose algunas obligaciones a los buques y aeronaves en transito.
Ibid., p. 263. A Espafia desde un principio le preocupaba que las propuestas tendentes a establecer un
"corredor de alta mar" en los estrechos o reconocer a buques y aeronaves las mismas libertades que en la
alta mar pudieran llevar a la consideracion de los estrechos, o de parte de sus aguas, como alta mar. De
ahi el significado de su propuesta de que "la soberania del Estado riberefio se extiende a los estrechos que
forman parte de su mar territorial”, y de que dicho Estado la ejerceria de conformidad con las
disposiciones correspondientes al mar territorial y "con otras normas de Derecho Internacional”. Vid. el
articulo 3 de la propuesta sobre naturaleza y caracteristicas del mar territorial, Doc. A CONF.62/C.2/L.6,
de 10 de julio de 1974, en Documentos Oficiales, 1975, vol. Ill, p. 214. También puede consultarse
YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 264.
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inocente para el mar territorial pero sustituyéndolo por el de la libre navegacion o
transito en los estrechos internacionales; lo que supone sustancialmente reclamar las
libertades de navegacién o aeronavegacion propias del alta mar en esos estrechos
obviando la previa calificacién como territorial de la naturaleza juridica de las aguas
de esos mismos estrechos'**’.

STEVENSON, representante de los Estados Unidos, al referirse a la cuestion de
los estrechos consideraba que "durante varios afios los Estados Unidos han dado muestras
de su flexibilidad en cuanto a la cuestiéon de los limites de la jurisdicciéon del Estado
riberefio sobre los recursos naturales. Asi, han hecho hincapié en que el contenido del
régimen juridico dentro de tal jurisdiccién es mas importante que los limites de dicha
jurisdiccion. En consecuencia, estarfan dispuestos a aceptar, como al parecer la mayoria de
las delegaciones, un acuerdo general sobre un limite exterior de 12 millas para el mar
territorial y un limite exterior de 200 millas para la zona econémica; pero siempre que esto
forme parte de una amplia solucion de conjunto aceptable que incluya un régimen
satisfactorio dentro y fuera de la zona econémica y prevea el libre transito por los estrechos
utilizados en la navegacion internacional .

Tales criterios contaron, desde un principio, con la oposiciéon de los Estados
riberefios de estrecho -entre ellos, naturalmente, Espafa-, que defendieron la unidad del
régimen para la regulacion de la navegacion por el mar territotial en los estrechos™. En mi

285 - Vid. JIMENEZ PIERNAS, C., El proceso de formacion.., 1l, pp. 793-794. Toda esta
problematica se refleja, en gran medida, en los afios 70 en la medida en que la extension del mar
territorial pasé de la tradicional regla de 3 a 12 millas y gand suficiente fuerza este nuevo derecho. A 31
de octubre de 1972 las reclamaciones eran:

- 27 Estados (25% de las reclamaciones) reclamaban sélo 3 millas.

- 12 Estados (11% de las reclamaciones) reclamaban s6lo 6 millas.

- 50 Estados (47% de las reclamaciones) reclamaban sélo 12 millas.

- 6 Estados (6% de las reclamaciones) reclamaban sélo entre 18-170 millas.
- 7 Estados (7% de las reclamaciones) reclamaban sélo 200 millas.

Vid. KOH, K.L., Straits in international..., loc. cit., pp. 3-4.

284 - Vid. Declaracion de STEVENSON, el 11 de julio de 1974, en la 382 sesién, Documentos
Oficiales, vol. I, 1974, p. 179. Vid. también SCHACHTE, W.L., y BERNHARDT, P.A., "International
straits and navigational freedoms", 33, 3, V.J.I.L. (1993), p. 530. En iguales términos se manifestaria
Italia, defendiendo el régimen de libertad de transito. La URSS se basaba en la existencia de un régimen
consuetudinario de libre transito en la Declaracion franco-britanica y el Convenio hispano-francés de
1904. Espafia se opuso a tal afirmacion. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania...,
loc. cit., p. 224. Sobre la cuestion de tales Convenios ya haremos un estudio mas detallado en la
Evolucion historica.

285~ Ya en la fase preparatoria de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho del
Mar, las grandes potencias maritimas trataron de disociar el tema de los estrechos del mar territorial,
mientras que algunos Estados riberefios de estrechos mantenian que estos eran parte integrante del mar
territorial y deberia existir, por tanto, una unidad de tratamiento. Llegado a este punto, si bien
profundizaremos mas en este tema, hay que destacar la relevancia del "Proyecto de articulos sobre la
navegacioén por el mar territorial, incluidos los estrechos utilizados para la navegacion internacional”. Es
el Proyecto de las Ocho Potencias: Chipre, Espafia, Filipinas, Grecia, Indonesia, Malasia, Marruecos y
Yemen, recogido en el Doc. A/AC. 138/SC.II/L.18, de 27 de marzo de 1973; vid. YTURRIAGA, J.A., La
actual revision..., Il, 2, loc. cit., pp. 402 y ss. Tampoco podemos dejar de menciona el articulo 3 del
Proyecto presentado por Espafia ante la Tercera Conferencia sobre la naturaleza y las caracteristicas del
mar territorial (A/CONF.62/C.2/L.6, de 10 de julio de 1974, en Documentos Oficiales, vol. 111, 1975, p.
214. Pero la resistencia inicial de los Estados riberefios de los estrechos -que defendian el paso inocente
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opinién, la postura espafiola es logica y no podia ser de otra manera, en la medida en que
Espafia es riberefio de un estrecho y debe defender el mayor grado de soberania sobre el
mismo. El proceso de negociacion seguido por las superpotencias y sus aliados para alterar
el régimen legal ha sido un tanto particular. En un principio, se comenzé como un ataque
general al concepto de paso inocente con la idea de introducir un régimen de absoluta
libertad de navegacion y sobrevuelo o, al menos, el mas presentable y vendible régimen de
paso en transito. En vista del rechazo de los Estados estrecharios -incluidos algunos
miembros de la O.T.A.N.- al nuevo régimen, las superpotencias recurrieron a lo que se
conoce como "salami tactics". Esto es, vencer poco a poco la resistencia de los Estados
estrecharios excluyendo a algunos de ellos, por diferentes razones, de la aplicaciéon del
régimen del paso en transito. A mi juicio, las superpotencias supieron establecer divisiones,
estableciendo desigualdades, tanto en los Estados estrecharios y archipelagicos, utilizando
la maxima de "dividelos y venceras". Asi, se ha pasado del paso inocente como regla
general a ser la excepcion. A pesar de que la postura de los Estados Unidos es inamovible
con respecto al libre transito en los estrechos internacionales, lo cierto es que la mejora de
la tecnologia militar permite detectar los sumergibles aun en inmersiéon a su paso por los
estrechos. También ha habido razones de tipo econémico: el transporte del petréleo y de
las materias primas estratégicas o vitales para sus economias, impidiendo cualquier
encarecimiento de dicho trafico™. Sin embargo, para Espafia, "respecto a la navegacion
port el mar territorial, incluidos los estrechos utilizados para la navegacion internacional, los

por los mismos- fue debilitindose gradualmente en los sucesivos periodos de sesiones frente a la fuerte
presion de las Superpotencias y Grandes Potencias y ante la neutralidad o pasividad de la inmensa
mayoria del Grupo de los 77, y realmente fue sélo Espafia la que mostrd su disconformidad hasta el
altimo momento respecto a alguna de las disposiciones del nuevo régimen. Vid. PASTOR RIDRUEJO,
J.A., "La Convencion de 1982...", loc. cit., p. 78. Estas dos posiciones se enfrentaron en una primera
escaramuza procesal al elaborarse la "Lista de Temas y Cuestiones relacionadas con el Derecho del Mar",
que deberia servir de punto de partida para la Conferencia. Aln cuando los paises riberefios de estrechos
se anotaron un primer punto en el aspecto sustantivo, puesto que en el apartado relativo a los "estrechos
utilizados para la navegacion internacional™ se mencionaba el paso inocente y no la libertad de transito,
los partidarios del libre transito consiguieron que los estrechos internacionales no quedaran incluidos
dentro del apartado sobre el "Mar Territorial”, sino que figuraran como apartado auténomo, separado,
ademas, por el relativo a la "Zona Contigua". Sin embargo, finalmente, triunfarian las tesis de las Grandes
Potencias. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., "Estatuto juridico del estrecho...”, loc. cit., pp. 192-
194. Vid. también la Gltima obra del mencionado autor Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 124-126 y
133, que en su capitulo dedicados a los estrechos reproduce su obra Straits used for..., loc. cit. Todo este
analisis se reduce a las palabras de LACLETA MUNOZ, al manifestar que: "su delegacion figura entre
los patrocinadores del proyecto de articulos sobre la navegacion por el mar territorial, incluidos los
estrechos utilizados para la navegacion internacional, presentado a la Comision sobre la Utilizacién con
Fines Pacificos de los Fondos Marinos y Ocedanicos fuera de los Limites de la Jurisdiccion Nacional...
Sefiala también que el tema 4.1 del programa, sobre el paso inocente por los estrechos utilizados para la
navegacion internacional, se vincula estrechamente con el tema 2.4 sobre el paso inocente en el mar
territorial. Dentro del tema 4.1, la Segunda Comisién considerard la manera en que se aplicaran los
principios examinados al estudiar el tema 2.4 a casos particulares”. Vid. Declaracion de LACLETA
MUNOZ, el 22 de julio de 1974, en la 112 sesién, en Documentos Oficiales, vol. 11, 1974, p. 136, par. 1.

26.- Vid. JIMENEZ PIERNAS, C., El proceso de formacion..., 1l, p. 812. Este derecho de "libre
transito™ por los estrechos internacionales seria aplicable a cualquier tipo de buques extranjero, mercantes
0 de guerra; pudiendo verificar el transito tanto en superficie como en inmersion. Pero ademas, se
pretendia un derecho de "libre sobrevuelo” sobre las aguas del estrecho, tanto en favor de las aeronaves
civiles como de las militares. Tal profunda modificacion del Derecho en vigor es para el interés exclusivo
de los buques de guerra, en particular de los buques submarinos y de las aeronaves militares. Por tanto, es
dificil considerar que no sea por motivos estratégicos. Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion
por el mar territorial, incluidos los estrechos"”, en POCH, A., ed., La actual revision..., I, 1, loc. cit., pp.
291-292.
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principios de libertad de navegacion y seguridad del riberefio encontraron su justo

equilibrio en el régimen de paso inocente...

1287

Basicamente, la nueva Convencion ha agrupado a los estrechos en varias categorias

en funcién de su mayor importancia desde el punto de vista estratégico:

a) Aquellos cuya anchura es superior al doble del mar territorial del Estado
o Estados riberefios. Por tanto, segin dispone el articulo 306, es necesario que por
tales estrechos pase "una ruta de alta mar o que atraviese una zona econémica
exclusiva, igualmente conveniente en lo que respecta a caracteristicas hidrograficas
y de navegacion", pues de lo contrario serd el canal navegable el que debera ser
considerado como estrecho en sentido juridico. En tales estrechos, anade el
articulo 30, "se aplicaran las otras partes pertinentes de la Convencién, incluidas
las disposiciones relativas a la libertad de navegacion y sobrevuelo™.

b) El articulo 35,c) "los estrechos en los cuales el paso esta regulado total o
patcialmente por convenciones internacionales de "larga data" y aun vigentes que
se refieran especificamente a tales estrechos", a los que, por lo tanto, se les seguira
aplicando el régimen establecido en tales tratados internacionales. Es el caso de
los estrechos turcos, los estrechos daneses, el estrecho de Magallanes y el estrecho
de Tiran. Italia y la Unién Soviética intentaron incluir el estrecho de Gibraltar
dentro de esta categoria de estrechos regulados internacionalmente, basandose en
la Declaraciéon Franco-Britdnica de 1904, pero Marruecos y Espafia®® refutaron
€sos argumentos.

Estos dos supuestos estan excluidos de la aplicaciéon del régimen general
establecido en la Parte II1.

287~ Vid.

Declaracion de ABAROA y GONI, el 12 de julio de 1974, en la 40 sesion, en Documentos

Oficiales, vol. I, 1974, p. 193, en el par. 7. En iguales términos se manifestaria la posicién de los
partidarios del régimen de paso inocente en la Declaracion de la OUA:

"En vista de la importancia de la navegacion internacional por los estrechos utilizados
para tal fin, los Estados africanos apoyan en principio el régimen de paso inocente, ain cuando
reconocen la necesidad de definir con mayor precision ese régimen”, par. 3 de la Declaracién del
Consejo de Ministros de la OUA, de 24 de mayo de 1973. Reproducida en YTURRIAGA
BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 219.

La declaracién espafiola se hizo eco de la sugerencia de la OUA en los siguientes términos:

"Espafia estd de acuerdo con la OUA y con la mayoria de los paises asiaticos y
latinoamericanos en que el régimen de paso inocente es la norma comuln en el Derecho
Internacional... No obstante, se muestra dispuesta a considerar la eventual necesidad de una
reconsideracion y precision de este concepto, con el fin de tener en cuenta los méas recientes
desarrollos cientificos y tecnolégicos, y de otorgar todas las garantias necesarias para la
navegacion internacional pacifica”. Vid. la intervencion de José A. de Yturriaga, de 11 de enero
de 1974, ante el Comité Consultivo Juridico Afro-asidtico. Reproducido en YTURRIAGA
BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 219.

28 - Declaracion del Embajador Antonio POCH, 19 y 25 de julio de 1973. Doaoc.
A/AC.138/SC.11/SR.67 y 70. Reproducido en YTURRIAGA, J.A.,: La actual revision..., I, 2, loc. cit., pp.

436-445.
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c) Los estrechos susceptibles de navegacién internacional®, que son los que
en definitiva acapararan la atenciéon de las potencias militares -entre ellos el
estrecho de Gibraltar-. El sistema consagrado en Ginebra ha sido sustituido en la
Convencion de Jamaica por el régimen ahora llamado de paso en transito, cuyo
ejercicio implica, de conformidad con la Parte III de la Convencién (que regula
los "Estrechos para la navegacion internacional, pero sin definir tales términos)®,
la libertad de navegacién y sobrevuelo sin interferencia alguna del riberefio,
aunque sea exclusivamente para los fines del transito rapido e ininterrumpido por
el estrecho entre una parte de alta mar o de una zona econdmica exclusiva
(articulos 38.1 y 2, 42.2 y 44). Tal regulacién supone, por lo tanto, la libertad de
paso para los buques de guerra y con caracteristicas especiales, los submarinos en
inmersion y los aviones militares de las Grandes Potencias™".

d) En cuarto lugar, estan los estrechos de segunda categoria, que abarca a
los dos tipos de estrechos definidos en los articulos 45.1,2) y b) y 38.1. La
Convencion de 1982 ha preferido mantener el régimen de paso inocente (articulo
45.2) en los términos ya establecidos por la Convencién de Ginebra, dada su
menor importancia para el despliegue naval y aéreo de las superpotencias. La
aplicacion de las reglas del paso inocente supone, asimismo, que por estas rutas no
esta permitido el sobrevuelo ni la navegacion de los buques submarinos en
inmersion?.

La disgregacion del grupo de paises estrecharios se debid a varias razones, segun
sefiala RIQUELME CORTADO:

a) La divisiéon del régimen juridico establecido en la Convencién para todas
las clases de estrechos;

b) La defensa por algunos de los Estados estrecharios de otros intereses
prioritario en determinados espacios marinos;

¢) O bien porque quiza otros vieron satisfechas sus principales pretensiones
en la regulacién de determinados aspectos del régimen de paso en transito por los

289 - Paraddjicamente, hay una grave omision en el Convenio en lo referente a la omision de una
definicién de "estrechos utilizados para la navegacién internacional”. ElI Convenio no aclara su
significado. Vid. McDOUGAL, M.S., y BURKE, W., The Public Order..., loc. cit., p. Ixxi.

20.- Vid. YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit., p. 3.

21 Aungue la extension del mar territorial hasta el limite de las doce millas marinas iba a tener
como consecuencia la incorporacion de mas de cien estrechos a la categoria juridica de estrechos
internacionales, s6lo unos cuantos suscitaban un especial interés logistico para las superpotencias, entre
ellos: los estrechos de Bad el Mandeb, Bering, Malaca, Ormuz, Dover, Sunda, Chosen, Santa Lucia, San
Vicente, Juan Fuca, Ombai, Bahamas, Dominica, Martinica, Singapur y, por supuesto, el estrecho de
Gibraltar.

22- SCHACHTE y BERNHARDT distinguen, en realidad, seis categorias de estrechos
internacionales: los estrechos internacionales "normales” (entre ellos el estrecho de Gibraltar); los
estrechos del articulo 36; los estrechos del articulo 38.1 o "excepcion Messina"; los estrechos del articulo
45.1,b); los estrechos internacionales que cubren aguas archipeldgicas y los estrechos del articulo 35,c).
Vid. SCHACHTE, W.L., y BERNHARDT, P.A., "International straits and navigational freedoms", 33,3,
V.J.I.L. (1993), pp. 538-543.
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estrechos internacionales, como, por ejemplo, podria ser el caso de Indonesia,
Malasia y Singapur™”.

El articulo 41.3 habla de que los corredores y proyectos de separacion del trafico se
debe hacer conforme a las "reglamentaciones internacionales generalmente aceptadas". La
propuesta para designar corredores o para ordenar proyectos o para sustituirlos por otros,
tienen que ser sometidos a la Organizaciéon Internacional Competente (llamada
Organizacion Maritima Internacional, inicialmente conocida como Organizacion
Consultiva Maritima Internacional), para que los examine y dé una alternativa.

YTURRIAGA sefiala algunos de los campos en los que los poderes de los Estados
estrecharios fueron nnecesariamente acortados:

a) No hay una lista detallada de actividades prohibidas de los barcos durante
su transito, como en el caso de la regulacién existente para el paso inocente
(articulos 39.1 y 39.2 comparado con el articulo 19.2). Ademas, sefiala, que debido
a la disparidad existente en las formulaciones usadas en los articulos paralelos
entre la Parte II y III, algunos autores se han planteado cémo actividades
expresamente prohibidas durante el paso inocente pueden ser considerados como
permitido en transito. A mi juicio, esta regulacién pone de manifiesto que con el
régimen en transito se pretendia crear un poder ilimitado de movimiento de naves
y aeronaves militares para las Grandes Potencias, con una regulaciéon mas alla de
toda logica y sin base alguna.

b) Ademas, los Estados estrecharios tienen limitadas las competencias
reguladoras para la adopcién de normas y regulaciones relativas solamente a
ciertos aspectos del paso en transito.

¢) Los poderes del Estado estrechario para regular la seguridad de la
navegacion y del trafico maritimo estan limitados a designar los corredores
maritimos y a establecer proyectos que hayan sido adoptados por la Organizacion
Maritima Internacional (articulo 41.4 en comparacién con el 23.3).

d) Los poderes del Estado estrechario con respecto a la preservacion del
medioambiente marino se limita a la regulacion de la prevencion, reduccion y
control de la contaminacién, llevando a efecto las reglamentaciones
internacionales aplicables, relativas a la descarga en el estrecho de hidrocarburos,
residuos de petréleo y otras sustancias nocivas -articulo 42.1, b) en comparacion
con el articulo 21.1,f) y 2-. De acuerdo a esto, los Estados estrecharios no pueden
adoptar normas y regulaciones para llevar a efecto las "regulaciones
internacionales generalmente aceptadas" o llevar a efecto las "regulaciones
internacionales aplicables" en materia de contaminacién marina resultantes de
otras causas ademas de las descargas, excluyendo la contaminacién causada por
vertidos o resultante de un accidente marino.

e) Los poderes de los Estados estrecharios para ejercer medidas de fuerza
son considerablemente restringidos. Aunque el Estado costero puede tomar las

293,- Vid. RIQUELME CORTADO, R., Espafia ante la Convencidn..., loc. cit., pp. 86-87, en su nota

107. En opinién de GONZALEZ CAMPOS, "ni parece logico, de otra parte, mantener la nocion de paso
inocente para una parte del mar territorial, y rechazarla para otra, los estrechos cubiertos por el mar
territorial. Menos consecuente aun es la actitud de aquellos que distinguiendo entre “estrechos y
estrechos", para unos propugnaron el libre transito y para otros, en cambio, el mantenimiento del régimen
de "paso inocente", como en el resto del mar territorial. Tal es el caso de las propuestas de Italia sobre
estrechos, presentadas en 1973, y la posicion de la Unién Soviética". Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D.,
"Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A., ed., La actual revision..., Il, 1, loc. cit., p. 346.
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medidas necesarias en su mar territorial para prevenir el paso que no es inocente,
no hay un articulo paralelo en la Parte III con respecto al paso en transito. La
Convencion sélo permite medidas de fuerza a un Estado estrechario cuando el
barco en transito ha violado las normas y regulaciones relativas a la seguridad de la
navegacion y trafico maritimo o prevencion, reduccion y control o contaminacion
marina, y la descarga que cause o amenace causar dafios graves al medio marino
de un estrecho (articulo 233). De acuerdo a esto, un Estado estrechario no esta
autorizado a ejercer medidas de fuerza cuando el buque en paso viole las
regulaciones internacionales generalmente aceptadas que no sean aplicables al
Estado cuya bandera enarbola ese buque o las regulaciones nacionales relativas a
la contaminacién resultantes de otras causas ademas de las descargas que no
causen o amenacen causar un dafio mayor al medioambiente del estrecho, o

cuando el dafio es causado fuera del estrecho®?.

Pero, como veremos mas detenidamente, las Grandes Potencias presionaron para
establecer la regulacion mas favorable a sus intereses. PUEYO LLOSA, al analizar cual serfa
el resultado de las presiones ejercidas por las Grandes Potencias, llega a la conclusion de
que las Grandes Potencias sélo pretendian crear la discordia. Se ha expresado en los
siguientes términos:

"Una tactica zaina desplegada por las Grandes Potencias por la cual
procederian a excitar la discordia y confusion entre los propios paises miembros
del grupo al apuntar que la problematica sobre los estrechos internacionales no
encontraba su fundamento tanto en la propia divergencia de intereses entre
riberefios y Grandes Potencias como en los propios antagonismos regionales
(Irak/control estrecho Hormuz por Irdn; Argelia/control Gibraltar por
Marruecos-Espafa; Etiopia/control Bab-el-Mandeb por Kenya-Somalia"*”.

Segun CHURCHILL y LOWE, la conclusién a la que se puede llegar es que aun
no existe un Derecho general de paso en transito en el Derecho internacional
consuetudinario. Sin embargo, a través de ciertos estrechos de particular importancia en la
navegacioén internacional, tales como el estrecho Dover y probablemente el estrecho de
Gibraltar, un derecho semejante al paso en transito existe de hecho, en la medida en que los
Estados riberefios de los estrechos han concedido expresamente tal derecho a los terceros
Estados, o porque han consentido en el ejercicio de tal derecho®®. Sin embargo, en mi
opinion, este argumento cae por su propio peso en la medida en que, precisamente, porque
el estrecho de Gibraltar es vital en el comercio mundial, Espafia y Marruecos han estado
obligados a permitir el paso de los buques. Ahora bien, este paso no implica el que sea "en
transito", mas bien la practica espafiola ha sido el permitir el "paso inocente" de los buques
por el estrecho de Gibraltar. En realidad, como ha sefialado TADAO KURIBAYASHLI, las
aguas que forman los estrechos internacionales pueden ser consideradas como mar
tetritorial o aguas "sui generis" hasta donde la naturaleza de dicho paso lo permita®”.

294, - Vid. YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit., pp. 295-296.
295, - Vid. PUEYO LOSA, J., El archipiélago oceénico..., loc. cit., p. 232.
296 - Vid. CHURCHILL, R.R., y LOWE, A.V., The Law of the Sea, loc. cit., p. 94.

297 - Vid. KURIBAYASHI, T., "The basic structure of the new...", loc. cit., p. 34. Lo cierto es que la
mayoria de los estrechos se rige por las reglas generales del Derecho internacional, pero sélo hasta
tiempos recientes no hay unos principios aplicables a determinados estrechos como los de Magallanes,
Gibraltar, Dardanelos, Bdsforo, mar de Marmara o Sund. Desde el siglo XIX numerosos tratados
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Estados Unidos ha llegado a afirmar que pueden reclamar este derecho de paso en
transito, aunque no sean parte en el Tratado pues la Convencién inclufa tanto a los que
eran como a los que no eran parte. El argumento menos soélido es que Estados Unidos
insiste en no reconocer las doce millas de mar territorial como norma consuetudinaria.
Esto no es aceptable®®. En mi opinién, no se puede hablar de que el paso en transito sea
una norma consuetudinaria, pues hasta la Tercera Conferencia la norma consuetudinaria
era el paso inocente, y para que una norma consuetudinaria sea sustituida por otra norma
consuetudinaria, se debe probar el caracter de esta dltima. Ademas, los Estados implicados
-léase estrecharios- se han opuesto desde un principio.

Sin embargo, como ha llegado a afirmar SEBENIUS, parece impracticable para
los Estados estrecharios discriminar entre signatatios y no signatarios®”. Pero la auténtica
realidad es que los Estados Unidos pueden realizar acuerdos bilaterales con los Estados
estrecharios, pero esta solucién podria ser muy costosa®. También en mi opinién, tiene
razoén este autor, pues tanto perjuicio puede causar un Estado signatario como un no
signatario en el paso en transito; ademas, considero que aunque no sea una norma
consuetudinaria, se debe llegar a un convenio universal, en la medida en que afecta a todos
los paises. Por tanto, desde este punto de vista la Tercera Conferencia de las Naciones
Unidas ha sido un fracaso. Es muy dificil una aplicacién practica de los principios que rigen
el derecho de paso en transito, pues las bases sobre las que se ha configurado son confusas.

Por tanto, aunque la mayoria de los estrechos se rige por las reglas generales del
Derecho internacional, no ha sido hasta tiempos recientes cuando se han establecido unos
principios aplicables a determinados estrechos como los de Magallanes, Gibraltar,
Dardanelos, Béstoro, mar de Marmara o Sund. Pero la reglamentacion internacional de los
estrechos también se ha llevado a cabo a través de declaraciones gubernamentales, esto es,
actos unilaterales de los Estados™”.

Antes de entrar en otras cuestiones creo conveniente hacer un breve andlisis de la
postura espafiola en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar. En un primer momento, el grupo de Estados estrecharios sufri6 fuertes presiones y su
postura no recibi6 aliento ni apoyo del tercer mundo neutralista. Posteriormente, el grupo
fue perdiendo fuerza y consistencia en el transcurso de las negociaciones y por su parte la

bilaterales o multilaterales han consagrado la libertad de paso por los estrechos estableciendo una
costumbre internacional para los bugques mercantes; hasta la sentencia del Tribunal Internacional de
Justicia en el Caso del Estrecho de Corft el paso de los buques de guerra estaba supeditado a una
autorizacion previa, aunque de hecho nunca se exigio. Ello lleva a plantearse el problema de si también
este tipo de buques tienen por Derecho consuetudinario un derecho de libre paso. Pero la reglamentacién
internacional de los estrechos también se ha llevado a cabo a través de declaraciones gubernamentales.
Vid. MARIN LOPEZ, A., "El paso por los Estrechos", loc. cit., pp. 75-76.

28 - McCDOUGAL, M.S., y BURKE, W.T., The Public Order..., loc. cit., pp. Ixxix-Ixx.

29 - Vid. SEBENIUS, J.K., Negotiating the Law of the Sea, Cambridge, Massachusetts y Londres,
1984, p. 91.

300,- Vid. ANAND, R.P., "The settlement of disputes and the Law of the Sea Convention™, en VAN
DYKE, J.M., ed., Consensus and confrontation..., loc. cit., p. 486.

301 - Vid. MARIN LOPEZ, A., "El paso por los Estrechos", loc. cit., pp. 75-76. En Gibraltar la cifra
se eleva a 50.000 buques. Ibid., p. 73.
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actitud inicial de la delegacion espanola fue modulandose y flexibilizandose a lo largo de los
sucesivos periodos de sesiones de la Conferencia. En el IV periodo de sesiones (Nueva
York, primavera de 19706), la delegaciéon de Espafia se mostré abierta a que la navegacion
maritima por los estrechos quedase sometida al régimen de paso en transito aunque
continu6 oponiéndose a la aplicacion de dicho régimen al sobrevuelo de aeronaves. En la
primera fase del VII periodo de sesiones (Ginebra, primavera de 1978) la delegacion
presenté una serie de sugerencias oficiosas a la Comisiéon II de la Conferencia (Doc.
C.2/Informal Meeting/4, de 26 de abril de 1978), que realmente nunca fueron discutidas ni
negociadas, aunque si consigui6 la inclusién en un momento posterior (segunda parte del
IX periodo de sesiones, Ginebra, verano de 1980) de lo que es una disposicion general de la
Convenciéon: el articulo 304 sobre responsabilidad por dafios, y que cubria sus
preocupaciones al respecto en lo que concierne a las actividades relacionadas con el paso en

transito®.

2. EVOLUCION HISTORICA DEL ESTRECHO DE GIBRALTAR. SU
REGULACION HISTORICA.

Ningun estrecho del mundo ha sido tan importante para la civilizaciéon occidental
como el estrecho de Gibraltar’®, Este estrecho de Gibraltar es, como ha sefialado BRUEL,
el antiguo estrecho de Hércules. Tiene treinta y seis millas (58 kilémetros) de longitud. En
el extremo mas occidental del estrecho hay veintisiete millas entre el cabo Trafalgar, en

Espafia, y el cabo Espartel, en Marruecos®™. El limite més oriental del Estrecho de

52,- Vid. PASTOR RIDRUEJO, J.A., Curso de Derecho..., loc. cit., pp. 316-317. Sin embargo, ni en
el proyecto de las Ocho potencias -articulo 5.4- ni en el presentado por Fiji -articulo 4.2- se recoge la
norma sobre no suspension del paso inocente por los estrechos. En ambos se pone de relieve la relacién
entre esta limitaciéon de las facultades del riberefio, en interés general, y el sector paralelo de la
"ordenacion del paso”, del mismo modo que para el conjunto de disposiciones del régimen del "paso
inocente". Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A, ed., La
actual revision..., loc. cit., vol. I, 1, pp. 352-353.

33,- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., p. VIl (del prologo) y p. 39. De este modo, en
1980 al menos 50.000 naves transitaron el Estrecho de Gibraltar. Ibid.

304- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit.,, p. 5. El gran problema que plantea el
estrecho de Gibraltar, al igual que otros numerosos estrechos, es que con las normas consuetudinarias del
siglo XX, algunas partes del estrecho de Gibraltar quedaban mas alla del mar territorial de los Estados
costeros, pero con la regla de las doce millas de mar territorial los Estados costeros se han "apropiado” de
su totalidad, excepto en la parte nordeste del Estrecho. Segun este autor, esta pequefia zona del estrecho
estaria bajo jurisdiccidn territorial britdnica como consecuencia del control britanico sobre Gibraltar. Ibid.
En cuanto a la descripcion geografica también puede consultarse YTURRIAGA BARBERAN, J.A.,
"Estatuto juridico del estrecho...", loc. cit., pp. 194-195. La descripcion geografica también puede
consultarse en YTURRIAGA BARBERAN, J.A., "Estatuto juridico del estrecho...”, loc. cit., p. 194.
Ademas, el estrecho es profundo. Desde el cero en las playas de ambos litorales hasta las profundidades
de 1.085 y 1.200 metros en las mayores depresiones, la profundidad media de las aguas del estrecho esta
en los 400 metros. No hay islas ni islotes en el estrecho, salvo algunos arrecifes muy cercanos al litoral, y
la navegacion por el mismo no plantea dificultades. Por el centro del estrecho circulan permanentemente
dos corrientes inversas y superpuestas: una que va del Atlantico al Mediterraneo, superficial y de menor
densidad, que compensa el alto grado de evaporizacion en el Mediterraneo, y otra que va del
Mediterraneo al Atlantico, mas profunda, mas fria y mas densa, que permite eliminar el exceso de sal en
el Mediterraneo. Como consecuencia de las citadas corrientes, los buques procuran eludir la navegacion
por el centro del estrecho, lo que viene facilitado por el establecimiento de un esquema de separacion de
trafico, que canaliza la entrada de los buques en el Mediterraneo por el mar territorial de Marruecos y la
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Gibraltar tiene aproximadamente veintiséis millas (43 kilometros) entre el cabo de
Trafalgar, Espafia, y el cabo Espartel, Marruecos®. Ta parte central del estrecho de
Gibraltar, que tiene una anchura entre ocho y nueve millas, ya tenfa la condicién de mar
territorial desde el siglo XVIIL. El estrecho de Gibraltar estd situado entre Espafia y
Marruecos; su anchura entre cabo Trafalgar y cabo Espartel -en el oeste- es de veinticuatro
millas, y entre Punta Europa y Ceuta -en el este- es de trece millas. Mucho antes de que
Espafia y Marruecos extendieron sus aguas territoriales hasta el limite de las doce millas
marinas (Marruecos en el Dahir de 2 de marzo de 1973, en su articulo 1; y Espafia en la Ley
10/1977, de 4 de enero, en su articulo 3 -B.O.E. de 8 de enero, A.47). Sin duda, el estrecho
de Gibraltar tiene un gran valor estratégico®. Se ha incluido en la lista de de los "major' o
"key"' straits”", que se vetfan afectados por una extension de la anchura del mar tertitorial a
doce millas. Pero otro estrecho importante es el canal de Menorca que separa la isla de
Mallorca de la isla de Menorca; la anchura del canal entre cabo Pinar y cabo Dartuch, es de
veintiséis millas y la parte mas ancha del canal, entre cabo de Freu y cabo Dartuch, es 197
millas. La mayor parte de las aguas del estrecho, sin embargo, son cubiertas por el mar

salida hacia el Atlantico por el mar territorial de Espafia. Ibid., pp. 194-195. También puede consultarse
més datos sobre la descripcion geografica en GONZALEZ CAMPQS, J.D., "Navegacion por el mar
territorial...", en POCH, A., ed., La actual revisidn..., I, 1, loc. cit., pp. 383-384.

305,- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit., p. 11. También se puede consultar un
andlisis de la situacion geogréafica del estrecho de Gibraltar en LAPIDOTH, R., Les détroits en Droit...,
loc. cit., p. 91.

306- La época de los grandes descubrimientos maritimos redujo parcialmente su importancia
econdmica, pero, tras la apertura del canal de Suez en 1869, el estrecho se convirtid en el nlcleo vital de
las comunicaciones maritimas entre Europa y el Medio Oriente. La explotacion, a partir de 1930, de
importantes yacimientos petroliferos en el Oriente Proximo hicieron de Gibraltar la via natural de
transporte de crudos petroliferos hacia los paises industrializados de Europa y Norteamérica. Aunque el
cierre del canal de Suez entre 1967 y 1975, provocase una considerable disminucion del trafico maritimo,
especialmente de petroleros, su ulterior reapertura y el creciente proceso de desarrollo econémico de los
paises riberefios del Mediterraneo han traido como consecuencia un nuevo fortalecimiento del transporte
maritimo comercial por el estrecho en estos Gltimos afios. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A.,
"Estatuto juridico del estrecho...", loc. cit., p. 195.

307,- La Convencion contempla tres tipos distintos de estrechos internacionales, a los que aplica
distintos regimenes de navegacién maritima y aérea: principales, secundarios y especiales:

a) Los principales son los que comunican dos partes de la alta mar o de zonas
econdémicas exclusivas, salvo los excluidos por la "clausula Messina", y en ellos se aplica el
régimen de paso en transito. En un mapa publicado en 1972 por el Departamento de Estado
norteamericano se mencionaban los siguientes 16 estrechos principales ("major straits") que se
verian afectados por una ampliacién del mar territorial a 12 millas: Gibraltar, Malaca, Bering,
Bab-el, Mandeb, Ormuz, Dover, Sunda, Western Chosen, Lombok, Ombai, Juan de Fuca, Old
Bahamas, Martinica, Santa Lucia y San Vicente.

b) Los secundarios son los que comunican la alta mar o una zona econémica exclusiva
con el mar territorial de un Estado y los de la "clausula Messina", y en ellos se aplica el régimen
de paso inocente.

c) Los especiales son aquellos en los que "el paso esté regulado total o parcialmente por
convenciones internacionales de larga data y aun vigentes, que se refieran especificamente a
tales estrechos" (articulo 35,c). En ellos se siguen aplicando el régimen ad hoc
convencionalmente establecido, cuales el caso de los estrechos turcos y daneses, asi como el de
Magallanes. Los estrechos del Bésforo y los Dardanelos se rigen por el Convenio de Montreux
de 1936; el Sund, el Grand Belt y el Pequefio Belt por el Tratado de Copenhague de 1857; y el de
Magallanes por el Tratado de Buenos Aires de 1881, reafirmado en Roma de 1984. Vid.
YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 261-262.
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tetritorial de Espafia®®. La introduccién del nuevo régimen de paso en transito de naves y

aeronaves a través y sobre los estrechos afectara en gran medida a la regulacién del estrecho
de Gibraltar y del canal de Menorca en vigor®. Uno puede cuestionarse si la "excepcion
Messina"*" es aplicable al canal de Menotca, que est4 situado entre las dos principales islas

308 - Vid. YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit., p. 302.

39,- Las caracteristicas del Freu o canal de Menorca son distintas a la del estrecho del Gibraltar.
Situado entre las islas de Mallorca y Menorca, en el archipiélago de las Baleares, el Freu une dos partes
del Mediterraneo, sirviéndose de via de comunicacion entre el &rea norte del mar Balear o Ibérico vy el
golfo de Leon y la parte sur del mediterraneo occidental. Como en el caso del estrecho de Gibraltar, existe
en esta zona maritima una excelente bahia, la de Pollensa. La entrada occidental del Freu puede
considerarse que son los cabos Bajoli, en Menorca, y de Fomentor, en Mallorca, siendo la distancia entre
ellos de unas veintiséis millas. Entre cabo Pera, al sur, y cabo Dartuch, en la isla de Menorca, que
constituyen los puntos de la entrada oriental del Freu la distancia es de unas veinte millas y media. La
parte mas angosta del estrecho tiene una distancia de veinte millas entre sus puntos extremos. Dada la
actual extension del mar territorial, el Freu de Menorca no se encuentra cubierto, en su totalidad, por
aguas bajo soberania espafiola. No obstante, pasaria a convertirse en un "estrecho" en el sentido juridico y
no sélo geografico del término si Espafia extendiese a doce millas su mar territorial -como asi ha
ocurrido-. También si se adoptase el trazado de un sistema de lineas de base rectas, uniendo los puntos
extremos de las diferentes islas del archipiélago balear. En tal caso, las aguas del Freu de Menorca
quedarian incluidas en su totalidad, en las "aguas archipeldgicas", postura que, aunque prevista para los
Estados archipelagicos, también es predicable de los Estados mixtos por representar una unidad historica,
geografica, econdmica y ecoldgica. Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar
territorial”, en POCH, A, ed., La actual revision..., I, 1, loc. cit., pp. 385-386.

310- La excepcién Messina tuvo su origen en una propuesta de Italia en la que preveia una dualidad
de tratamiento dentro del régimen de navegacion aplicable a los estrechos. Mientras el régimen general
seria el de libre transito, se mantendria el de paso inocente para los estrechos que tuvieran una anchura no
superior a 6 millas, bafiaran las costas pertenecientes a un mismo Estado y dispusieran en su proximidad
de otras rutas de enlace entre las partes del mar que pusieran en comunicacion. Esta propuesta revelaba un
cierto cinismo, pues estaba hecha a la medida del estrecho de Messina, que permaneceria bajo el
denostado régimen de paso inocente, mientras en los demds estrechos regiria la misma libertad de
navegacion y sobrevuelo que existe en la alta mar. Ello provoco la firme reaccion de la delegacion
espafiola, que criticé los tres criterios diferenciadores alegados por Italia:

"1°. El primer criterio se refiere a los estrechos de una extension muy particular: los de
una anchura no superior a las seis millas. ;Por qué exactamente seis millas, Sefior Presidente?
Pudiera pensarse que Italia comparte la actitud expresada por algunas delegaciones, las cuales, al
no reconocer una anchura del mar territorial superior a las tres millas, condicionan la extension
de éste, mas alla de ese limite, a la concesion de un derecho de libre transito por los estrechos.
Pero ésta no puede ser la base de la propuesta italiana, ya que Italia tradicionalmente ha
defendido (igual que Espafia) las seis millas para su mar territorial, de manera que incurriria en
contradiccion con su propio derecho en la materia...

2°, ... ¢Qué significa realmente este criterio de interés predominantemente nacional?...
Este criterio es absolutamente impreciso, por su generalidad, y carece de todo alcance juridico.
En términos juridicos, los estrechos regulados por el Derecho Internacional nunca se han
defendido ciertamente por el hecho de bafar las costas que pertenecen a un mismo Estado. El
doble criterio retenido por el Derecho Internacional es, por el contrario, el de que esos estrechos
sean utilizados para la navegacion internacional y que comuniquen dos partes de la alta mar.
Sorprendentemente, la delegacion italiana no ha incluido el criterio de que los estrechos sean
utilizados para la navegacion internacional.

3°. El tercer criterio se refiere a aquellos estrechos en cuya proximidad existan otras
rutas de enlace entre las partes de la alta mar que esos estrechos ponen en comunicacion. Este
criterio no es nuevo, pues ya fue alegado ante el Tribunal Internacional de Justicia por una de la
partes en el asunto del Estrecho de Corfu. Es la vieja idea del estrecho secundario o lateral en la
que se ha querido justificar un régimen particular para determinados estrechos, respecto a los
cuales se dice que son de una importancia secundaria para la navegacion internacional... La
delegacion espafiola no admite la tesis de que hay estrechos y estrechos. Y podemos decirlo
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de Baleares, dado que existe mar adentro de Mallorca y de Menorca®™ una ruta por el alta
mar de similar conveniencia y de caracteristica hidrograficas y de navegacion similares.
Siendo este el caso, el régimen de paso inocente serfa el aplicable al mencionado estrecho.
Sin embargo, una interpretacion literal del articulo 38.1 de la Convencion darfa lugar a una
contestaciéon negativa, donde la excepcion soélo se aplicaria "cuando el estrecho esté
formado por una isla de un Estado riberefio de ese estrecho y su territorio continental" y el
canal de Menorca sucede que esta situado entre dos islas. Esta es una de las mas absurdas
conclusiones de la Convenciéon®. Hecha esta breve situaciéon geogrifica pasemos a un
analisis histérico.

El estrecho de Gibraltar ha jugado un papel importante en la comunicaciéon desde
el siglo XTI antes de Cristo®”, siendo utilizado por los fenicios para asentarse en una colonia
sobre la costa occidental del norte de Africa. Posteriormente, serfa llamado "Fretum
Herculum" por los romanos. Se ha dicho que el derecho de navegacién de los buques a
través del mar territorial, incluyendo los estrechos, surge en el concepto romano de
"servitude of passage"'. Con la emancipaciéon de las colonias espafiolas de América
Central y Sudamérica se consolidé la "open door policy" para las vias internacionales entre

amparados en la autoridad de la sentencia del T.1.J. en el asunto... que no admitid la distincion
entre diversos tipos de estrechos... Por consiguiente, el tercer criterio del proyecto italiano es
juridicamente irrelevante por no decir contrario al Derecho Internacional comun...". Vid.
YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 213-214 -he suprimido
algunos subrayados-. Reproducido de la intervencién del embajador Antonio POCH, el 19 de
julio de 1973, en la obra del mismo autor La actual revision..., Il, 2, loc. cit., pp. 436-438.

La Convencion contiene una excepcion a la aplicacion del régimen de paso en transito cuando el
estrecho en cuestion "esté formado por una isla de un Estado riberefio de ese estrecho y su territorio
continental, y del otro lado de la isla exista una ruta de alta mar o que atraviese una zona econémica
exclusiva, igualmente conveniente en lo que respecta a sus caracteristicas hidrogréficas y de navegacion"
(articulo 38,1 de la Convencion). Esta "clausula Messina" puede que tenga cierta razén de ser en relacién
con la navegacion maritima, pero resulta totalmente irrelevante e injustificada con respecto a la
navegacién aérea por razones obvias. Como se indicaba en el Memorandum espafiol, "la geografia no ha
creado estrechos en el espacio aéreo (como es el caso en el estrecho maritimo) y las rutas aéreas
alternativas son infinitas". Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p.
295y el pér. 8 del Memorandum de 17 de abril de 1978.

311~ Situado en pleno mar Mediterraneo, en el archipiélago de las Baleares, y formado por las islas de
Menorca y Mallorca, el Freu es nuestro estrecho desconocido. Su méaxima anchura, veintiséis millas, se
encuentra en la entrada occidental, entre cabo Bajoli en Menorca, y de Formentera, en Mallorca, la
entrada oriental, formado por cabo Pino, al sur, y cabo Dartuch, en Menorca, tiene veinte millas y media,
y el punto mas angosto, cerca de esa salida, veinte millas. Vid. DIAZ LEIVA, J.1., El régimen juridico de
los estrechos..., loc. cit., p. 105. No obstante, es posible conseguir para el de Menorca el régimen de paso
inocente, en la medida en que el articulo 45 serd de aplicacion en aquel, que queda excluido del paso en
transito en virtud del articulo 38.1, los formados por una isla de un Estado riberefio y su territorio
continental, o bien cuando estan situados entre una parte de alta mar o de una zona econédmica exclusiva y
el mar territorial de otro Estado. Aparentemente, ninguna de las dos no es Util, pero podemos llegar a esta
conclusion. Ibid., p. 106.

312,- Vid. YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit., p. 303.
313,- Sin embargo, a pesar de su gran importancia para la navegacion internacional, el estrecho de
Gibraltar apenas ha sido objeto de una regulacion internacional. Vid. LAPIDOTH, R., Les détroits en

Droit International, Paris, 1972, p. 91.

314- Vid. en YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit., p. 23. En realidad el autor simplemente
alude a la postura de VATTEL.
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Europa y América y se reconocio el paso inocente a través del mar territorial como un
derecho que era independiente de la voluntad del Estado riberefio®. En un periodo mas
moderno el derecho de libre paso no ha sido puesto en duda. A pesar de las
reglamentaciones espafiolas en 1780 y afios posteriores, la navegacion no fue prohibida.

El nombre de Gibraltar -describe el estrecho y la famosa roca- es relativamente
reciente™. El tratado de Utrecht -de 13 de julio de 1713- puso fin a la Guerra de Sucesion
espanola (entre 1702 y 1713), pero también fue el comienzo de la controversia que
persistiria durante ciento de afios®”. El articulo X del Tratado de Utrecht, Felipe de Anjou,
rey de Espafia, otorgd a la Corona de Gran Bretafia la entera propiedad de la ciudad y
castillo de Gibraltar, junto con el puerto, fortificaciones y fuertes ademas de las
pertenencias, sin ninguna jurisdiccion territorial, y sin ningun tipo de comunicacién abierta
con las ciudades de los alrededores. Sin embargo, el hecho de que se hablase de la total
propiedad y sin ninguna jurisdiccion territorial ha llegado a ser la base de una disputa que
ha continuado invariable hasta nuestros dias*®. El 30 de noviembre de 1826 CANNING, el
Secretario britanico de Asuntos Exteriores dio la definicién -desde su punto de vista- de lo
que significaba la expresién "puerto de Gibraltar" del articulo X*".

315,- Vid. YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit., p. 24.

316.- Vid. TRUVER, S.C., The strait of Gibraltar and the Mediterranean..., loc. cit., p. 160. Como ha
sefialado este mismo autor, el recuerdo mas reciente del término data de un documento espafiol preparado
en 1310, que recoge el nombre ardbigo de "Djabal Tarik", el "Mount of Tarik", Tarik ibn Ziyad -jefe de
las fuerzas musulmanas-, estaba préximo a la Roca en el 711, aunque la historia de la Roca se remonta a
los Fenicios, que llamaban a la Roca "Calpe". Segin la leyenda la misma tuvo como origen una Unica
montafia que Hércules habia dividido en dos. La otra mitad de la montafia, Abyla (hora Djabal Musa), se
quedo situada geograficamente en la costa norte de Africa. Ambas forman los "Pilares de Hércules" en la
mitologia griega. Ibid. El estrecho de Gibraltar y el canal de Menorca, que separa la isla de Mallorca y la
isla de Menorca son algunos de los puntos mas conflictivos. Sobre esta cuestion vid. LAPIDOTH, R., Les
détroits en droit..., loc. cit., p. 10 y ss. Otros estrechos internacionales de gran importancia de la
navegacion internacional son analizados en este breve pero intenso estudio del mencionado autor.

317,- De este modo, pocos afios después, en 1720, ya comienza los inicios de la interminable disputa
entre Espafia y Gran Bretafia. Asi a partir de esta fecha, para prevenir incidentes contra Gran Bretafia,
Espafia crea en la parte norte del istmo de Gibraltar una zona neutral. Desde estos momentos, el Gobierno
espafiol acusara reiteradamente al britanico de invadir de forma sistemaética esta zona. Asi fue el caso de
la alianza anglo-espafiola contra Napoledn, o cuando Espafia permitié, por razones humanitarias -para
luchar contra las epidemias- que se situasen campos sanitarios, en 1815 y en 1854, que jamas serian
retirados. De este modo, Espafia gand de forma ilegitima unos 850 metros sobre un territorio de soberania
espafiola, construyendo en 1938, durante la guerra civil, un aeropuerto para la aviacion civil y militar.
Vid. ROUSSEAU, Ch., "Etat actuel de la question de Gibraltar", 71, R.G.D.1.P. (1967), pp. 411-412.

38,- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar and the Mediterranean..., loc. cit., p. 164. Pero
desafortunadamente, sefiala a continuacion TRUVER, en el Tratado no se menciona los limites de la
jurisdiccidn britanica en las aguas adyacentes en las bahias y estrechos, o si tal jurisdiccidn se entendia
para todo. Ibid., pp. 164-165.

319.- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar and the Mediterranean..., loc. cit., p. 248 (texto en
inglés). En la misma se decia que en ausencia de cualquier mencién en el Tratado de Utrecht de cualquier
delimitacion, real o imaginaria, del Puerto de Gibraltar -cedida a Gran Bretafia en ese Tratado- es
necesaria una delimitacion natural en base a la costa. EI mismo entiende que tal delimitacién debe estar
conforme a la curvatura de la costa que termina en Punta Mala. Sin embargo, una nota espafiola de 9 de
junio de 1851 a la Legacion britanica en Madrid rechazé la tesis de CANNING sobre la extension del
puerto de Gibraltar. Espafia propuso también en ese tiempo el establecimiento de una Comisién conjunta
de expertos navales para resolver de una vez por todas las delimitaciones marinas y terrestres de Gibraltar
-reguladas en el Articulo X del Tratado de Utrecht y declarar las aguas disputadas dentro de la bahia de
Algeciras como "aguas comunes”. Pero la misma fue rechazada por las palabras de PALMERSTON de
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El verdadero fondo politico de la cuestion subyace en la lucha entre Gran Bretafia,
Francia y Espafia para controlar la ruta que une el Atlantico y el Mediterraneo. Después de
la conquista de la ciudad y de las fortificaciones de Gibraltar, mediante la invasién conjunta
britanico-holandesa, en 1704, durante la Guerra de Sucesion espafiola, el Almirantazgo
britanico inmediatamente explot6 su valor estratégico en el estrecho en su guerra contra
Francia y Espafia, aunque el Gobierno britanico durante largo tiempo era escéptico sobre la
importancia de la nueva posesion inglesa®. Durante el siglo XIX, Francia habia aspirado a
ejercer su influencia en las orillas del sur meridional del Estrecho y, por esto, cambiaron los
intereses de Gran Bretafia en el area.

El faro del cabo de Espartel (aproximadamente a 13 kilometros de Tanger)
constituyen dos ejemplos de instalaciones internacionales tendentes a facilitar la navegacién
maritima. La razén de su construccion radica en que las costas marroquies del Atlantico
situadas junto al Estrecho de Gibraltar han sido consideradas en todos los tiempos como
particularmente peligrosas para la navegacion a causa de la violencia de las corrientes y de la
ausencia de puerto natural. La pretension de una accién comun para construir un faro en el
cabo de Espartel fue examinada en 1852 por los representantes de las Potencias en Tanger,
como consecuencia del naufragio, el 18 de abril de 1852, de la nave britanica Calpe, a siete
millas al sur del cabo Espartel. El 27 de abril de 1852, John Drummond HAY expuso a su
Gobierno que en los afios anteriores, mas de siete naves habfan naufragado en esas costas a
causa de la violencia de las corrientes y de la ausencia de un faro. Por esta razén recomendd
la construccion de un faro. Pero tal sugerencia recibié una negativa como respuesta. Por
contra, los gobiernos francés y espafiol estaban dispuestos a su construccién. El Sultan de
Marruecos aceptd tal propuesta. El 11 de noviembre de 1860 se produjo un naufragio

sensacional®®: una corbeta brasilefia se estrellé sobre las rocas y perdieron 24 oficiales y 100

16 de diciembre de 1851 -reiterando los limites establecidos por la decision de Canning de 1826- en base
a la "validez prescriptiva", consecuencia de la ausencia de protesta espafiola. Vid. TRUVER, S.C., The
Strait of Gibraltar..., loc. cit., p. 167.

320~ Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit., p. 5. Pero esta importancia fue
confirmada durante las Guerras napolednicas y en la Primera y Segunda Guerras Mundiales. Ademas, ha
alcanzado una gran importancia como consecuencia de la apertura del canal de Suez en 1869, aunque
decay6 con su cierre en 1967, pero seria abierto en 1975. Ibid., pp. 5-6.

321,-  Espafia insistio durante bastante tiempo en que las naves mercantes que pasasen por el estrecho
se identificasen alzando su pabellon. Esta fue la practica existente hasta que en 1864 un barco inglés,
llamado Mermaid, sufri6 los dafios causados por los cafiones de Ceuta. El incidente se produjo como
consecuencia de la dificultad de divisar claramente el pabellén. Probablemente esta fue la causa por la
cual esta practica fue abolida por una declaracion oficial firmada en Madrid en 1865. Espafia indemniz6
los dafios causados. Vid. LAPIDOTH, R., Les détroits en Droit..., loc. cit., p. 92. Un afio antes, en 1859,
Estados Unidos de América se aprovechd del incidente ocurrido al disparar los cafiones del fuerte de
Tarifa sobre el bugue norteamericano Arlington, dedicado al trafico comercial, para defender el paso en
transito por el estrecho de Gibraltar. Este incidente tuvo su origen en varias Reales Ordenes en las que se
obligaba a buques mercantes y de guerra que atravesaban las aguas jurisdiccionales del fuerte de la isla de
Tarifa, dentro del alcance de sus cafiones, a mostrar el pabellén de Tarifa, dentro del alcance de sus
cafiones, a mostrar el pabellén durante el dia, y por la noche sefialar su presencia encendiendo sefiales
luminosas. En su defecto se les daria un aviso de cafién sin bala y si continuaba la situacién con bala. El
13 de septiembre de 1859 sucedid el incidente y se planted el conflicto entre Estados Unidos y Espafia. El
15 de marzo de 1865 se suprimieron estas formalidades por la Declaracion firmada por los Gobiernos
espafiol e inglés el dia 2 del mismo mes. Vid. MESEGUER SANCHEZ, J.L., "El caso del 'Arlington’
(1859-1860). (Un precedente de la doctrina del libre transito por los estrechos)”, XXVIII, R.E.D.I. (1975),
pp. 19-31.
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hombres. Por esta razén el 20 de noviembre de 1861 se comenzo la construccion de un
faro que estarfa finalizado el 15 de octubre de 1864. El régimen juridico del cabo Espartel
se establece en el tratado de 31 de mayo de 1865. Los signatarios originarios eran: el Sultin
de Marruecos, Austria, Bélgica, Espafa, los Estados Unidos de América, Francia, Gran
Bretana, Italia, los Pafses Bajos, Portugal y Suecia. Adhiriéndose posteriormente Alemania y
Rusia. La separacion de Suecia harfa que Noruega también participase directamente del
Tratado. El Sultan conservaria todos los derechos de propiedad y soberania. Estos catorce
Gobiernos firmaron un Tratado que les obligaba a respetar la neutralidad del faro durante
la guerra. I.a operacion y administracion del faro fue llevada por una comision internacional
comprendida por representantes de catorce Estados. El coste de su mantenimiento serfa
para los poderes firmantes. El funcionamiento del faro fue facil hasta la guerra de 1914.
Francia tomé unilateralmente la administracion y funcionamiento del faro durante su
duracion. Después de la guerra Francia -tras tomar unilateralmente la administraciéon y
funcionamiento del faro durante su duraciéon- inmediatamente lo devolvié y se recuperd el
control internacional normal. Después de la independencia de Marruecos de Francia en
1956, el control, operaciéon y mantenimiento del faro fue transferido al Gobierno de
Marruecos*®. También mediante un acuerdo, concluido entre el 27 y 29 de enero de 1892
entre Francia y Gran Bretafia, y que fue aprobado por el Sultan de Marruecos y por catorce
Estados, se construy6 el semaforo del cabo Espartel.

En 1900, Marruecos habia entrado dentro de la esfera de influencia, y las
negociaciones se abrieron, pero esta vez con Espafia, que, para asegurar sus intereses,
buscé incansablemente una concesion de una esfera similar de influencia en el "hinterland”
de Ceuta. Pero la friccion entre Francia y Gran Bretafa se resolvié en 1904, impulsandose,
de este modo, la Declaracién mediante la cual sus respectivas esferas de influencia en
Marruecos y Egipto fuesen reconocidas. Ambas potencias se concedieron, uno a otro, una
libre navegacion en estos territorios e hicieron concesiones reciprocas respecto al canal de
Suez y el estrecho de Gibraltar. Aunque la intenciéon de neutralizar la costa del sur
meridional era clara en las negociaciones durante 1903 y 1904’ ese objetivo se abandoné
porque hubiera requerido el expreso consentimiento de otros Estados. El texto final de la
declaracion no daba lugar a ninguna limitacién del paso de buques de guerra o buques
mercantes que llevasen material bélico. Los tres Estados afectados -desde la Declaraciéon de
1904, a la que posteriormente se unié Espafia en la Declaracién franco-espafiola de 4 de
octubre de 1912- solamente acordaron no levantar fortificaciones a lo largo de la orilla del
sur meridional del Estrecho. La declaraciéon de 1904, por supuesto, no prevefa la libre
navegacién para internacionalizar el estrecho de Gibraltar, ni neutralizé las orillas del
Estrecho®. La importancia del documento puede ser comprendido solamente por la
referencia a la situaciéon politica y militar prevalente en ese momento. Como una antigua

52- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., pp. 180-181. Vid. GIDEL, G., Le Droit
International Public de la Mer. Le temps de paix. Introduction. La haute mer, I, loc. cit., pp. 379-382.

323 - A este respecto vid. RONZITTI, N., "Desmilitarization and neutralization in the Mediterranean”,
LY.L.L. (1985), pp. 34-35. El Mediterraneo, como otras areas marinas, esta sujeto al principio de uso
pacifico recogido en el articulo 301 de la Convencién de Montego Bay. Este principio, sin embargo, no
significa que se debe desmilitarizar estas zonas, sino solamente que los Estados estan obligados a cumplir
con la prohibicion de uso de fuerza recogido en la Carta de las Naciones Unidas. Ibid., p. 49. Ya el
ancestral BYNKERSHOEK hacia referencia en su obra "De dominio maris dissertatio” a las
construcciones en Africa. Vid. BYNKERSHOEK, C., De dominio maris dissertatio, New York, 1976
(New York, 1923, ed. en microfilm), p. 58.

324 - Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., p. 180.
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colonia y dominio presente de la Corona britanica, la existencia, al igual que la extension,
del mar territorial que pertenece a Gibraltar en el estrecho y en la bahia de Algeciras ha sido
disputado por Espana durante 275 afios en la controversia anglo-hispana sobre el titular de
Gibraltar®™. En la Declaracion de 1904 es dudoso que se establezca un régimen
internacional de paso a través del estrecho de Gibraltar’®. En la misma se prohibe levantar
cualquier tipo de fortificaciones en la costa marroqui, para asegurar el libre paso del
estrecho de Gibraltar, pero sin incluir Melilla ni la orilla derecha del rio Sebou. Sin
embargo, en la Declaracion de 1904 no se puede hablar de que "neutralice" el estrecho de
Gibraltar. Sélo prohibia que los Estados contratantes levantasen fortificaciones en la orilla
sur del Estrecho, ya que la Declaraciéon de 1904 no prohibe que Espafa realice
fortificaciones en la orilla sur del Estrecho. Igualmente Espafia mantendria su derecho
soberano a fortificar los enclaves de Ceuta y Melilla y la costa norte del Estrecho, al igual
que Gran Bretana mantendria sus trabajos estratégicos del Estrecho. Ademas, el hecho de
que a los terceros Estados parte se les prohibia hacer construcciones en la orilla del norte
de Africa, era porque Gran Bretafia y Francia estaban obligados a evitar tales actividades.
Sin embargo, la Declaracion de 1904 era un acuerdo bilateral, primero entre Gran Bretafia y
Francia y més tarde entre Francia y Espafia®”. Aunque la intencién aparente era la de
neutralizar la orilla sur en las negociaciones durante 1903 y 1904, dicho objetivo fue
abandonado porque se habria requerido el consentimiento de otros Estados, incluyendo los
adversarios potenciales de Gran Bretafia. Ademas, la Declaraciéon de 1904 no contenia
ninguna limitacién al paso de los buques de guerra o mercantes que llevasen material de
guerra. Por tanto, los tres Estados envueltos sélo acordaron no elevar ninguna fortificacién
a lo largo de la orilla sur del estrecho®™. En efecto, si se interpreta el articulo 7 -ya
mencionado- en su momento historico -la era de la dominacion colonial europea- no puede
aislarse este articulo del conjunto de las disposiciones de este texto. Por ello, a pesar de las
hermosas palabras de la Declaracion respecto de la navegacion maritima por el estrecho, el
objetivo real de esta disposicion es otro: impedir el peligro que para Gran Bretafia y el
Indico puede representar la presencia francesa y la espafiola en la orilla sur del estrecho.
Ademas, si se examina el contenido de esta disposicion, la conclusién anterior se refuerza,
pues la prohibicién de erigir fortificaciones en el litoral sur del estrecho no es el medio mas
apropiado para asegurar un régimen liberal de paso por las aguas de esta zona. A estas
criticas se pueden agregar otras: que no se ha prestado suficiente atenciéon al sentido del
"libre transito" por el estrecho que los Estados firmantes de estos textos de 1904 y 1912

325 - Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., p. 160.

3%6,- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., p. 178. Sobre la problematica de si debe hablarse
sobre un régimen de libre transito o de un régimen "ad hoc" por el estrecho puede consultarse
YTURRIAGA BARBERAN, J.A., "Estatuto juridico del estrecho...", loc. cit., pp. 199-203, que son
cuestiones que, de un modo u otro, ya hemos analizado o en breve pasaremos a su estudio, y que no creo
conveniente entrar en mas detalles en este momento. Es cierto que, en ocasiones, se suele aludir a una
regulacion convencional de la navegacion en el estrecho de Gibraltar, cuya base estaria en la Declaracion
franco-britanica de 8 de abril de 1904, en el Convenio hispano-francés de 3 de octubre de 1904 y en el
Tratado entre estos dos Ultimos paises de 27 de noviembre de 1912. En particular, la disposicién relevante
de estos textos convencionales seria el articulo 7 del primero de ellos, que se reitera en los posteriores, de
forma directa o indirecta. Sin embargo, la finalidad general de tales acuerdos -asegurar el reparto de
influencia en el norte de Africa, desde Egipto hasta Marruecos-, asi como el analisis de contenido de la
disposicion antes indicada, permite llegar a una conclusion distinta. Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D.,
"Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A., ed., La actual revisidn..., I, 1, loc. cit., pp. 394-395.

327 - Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., p. 179.

328 - Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., p. 180.
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desean asegurar. Si se examina la doctrina y practica del periodo se esta refiriendo a la
nocion del paso inocente en el caso de los estrechos; esto es, la no prohibicién del paso por
el riberefio, por razones de seguridad®. Sin embargo, la existencia del régimen
internacional de paso a través del Estrecho de Gibraltar parece ser idéntico, generalmente,
al de otros Estrechos. Ademas, a diferencia del paso de los Estrechos Turcos, que estan
regulados por normas convencionales, el derecho de paso inocente a través del Estrecho de
Gibraltar no est4 sujeto a normas especiales®. El gran problema que plantean los estrechos
es que, al poseer una importancia estratégica, se ven -a menudo- envueltos en la escena de
actividades bélica, ya sea por tierra o mar. Por esta razén, BAXTER ha llegado a la
conclusion de que, al ser un medio de comunicacion de los beligerantes, no tendria sentido
de que un Estado litoral beligerante permita el paso de buques de guerra y otras naves
enemigas en actividades hostiles. Ademas, continaa, es por esta razén que los Estados muy
raramente promulgan expresamente cualquier instrumento legal para cerrar sus aguas a
buques de guerra enemigos™'. Durante la Gran Guerra los aliados supervisaron los buques
que utilizasen el estrecho de Gibraltar, pero no interfirieron el paso, a excepcion de los
beligerantes. Durante la Segunda Guerra Mundial, las aeronaves militares sobrevolaron
regularmente a través del estrecho de Gibraltar, y se ha continuado sin la oposicién de
Espafia ni Marruecos. La no existencia de tratados en el Estrecho, deja lugar a la practica
que es bastante indicativa de la situacién de Derecho internacional consuetudinario®.
Ademas, durante la Segunda Guerra Mundial, el estrecho de Gibraltar fue utilizado
libremente como un paso mas cercano para los buques de guerra durante la invasion del

329.- Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A., ed., La
actual revision..., 1, 1, loc. cit., p. 395. "Por ello, interpretar hoy, a la luz de las propuestas de las
superpotencias, los términos de la Declaracion de 1904, es una burda deformacion de la realidad. Todo
ello, por Gltimo, al margen del hecho de que los textos de 1904 y 1912 tienen hoy, cuando mas, un valor
historico, y como toda leccion de Historia, quiza sirvan para mostrar una constante, respecto del Estrecho
de Gibraltar: la de ser un area importante para el despliegue del poder naval de las potencias mas
poderosas en cada periodo". Ibid., p. 396.

3%.- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., p. 181. En este mismo sentido se manifiesta DIEZ
DE VELASCO, al sefialar que "no cabe afirmar que el Estrecho de Gibraltar goce de un régimen
convencional especial, sino mas bien idéntico al comin o general de los estrechos internacionales”. Vid.
DIEZ DE VELASCO VALLEJO, M., Instituciones de Derecho..., I, loc. cit., p. 363. Ademés, se puede
llegar a la aplicacion del régimen del "paso inocente" por los riberefios del estrecho de Gibraltar, en base
a la siguiente normativa: desde el siglo XVIII hasta nuestros dias no se ha registrado en las aguas del
Estrecho ninguna prohibicion de paso, ni incluso en los supuestos de conflicto armado internacional en
los que eran beligerantes los Estados riberefios. La Ordenanza relativa a la navegacion neutral, dictada por
Espafia en 13 de marzo de 1780 con motivo de un conflicto bélico hispano-britanico, proyectado
directamente en el &rea de Gibraltar, establecié que los bugues mercantes no serian molestados ni
impedida su navegacion o destino siempre que realizasen el paso a lo largo de la orilla sur del Estrecho,
excluida de las hostilidades. Tal medida no excedia de las facultades normales de un Estado riberefio de
un estrecho en tiempo de guerra. Ademas, los riberefios han capturado a buques de diversas
nacionalidades, que han infringido las disposiciones aduaneras, mas alla de las tres millas de las costas
espafiolas sin protesta de otros paises. Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar
territorial...", en POCH, A., ed., La actual revision..., I, 1, loc. cit., pp. 396-397.

331,- Vid. BAXTER, R.R., "Passage of ships through international waterways in time of war", 31,

B.Y.l.L. (1954), pp. 202-203. Sin embargo, llega a la conclusién de que existen ciertas bases para
considerar que un beligerante esta obligado a permitir el paso, sujeto a razonables medidas de seguridad y
control a naves neutrales, pudiendo impedir el paso del estrecho, de una forma absoluta, como una Ultima
medida, en las circunstancias de mayor peligro. Ibid., p. 204.

332,- Vid. O'CONNELL, D.P., The International Law of the Sea, I, loc. cit., p. 335.
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333

norte de Africa®®. E1 17 de abril de 1967 Espafia publicé una Orden que declaraba un gran
area proxima a Gibraltar para ser prohibida a todos los vuelos. El Reino Unido mostré su
intenciéon de someter tal materia al Consejo de la O.A.C.I. en base al articulo 54 n) de la
Convenciéon de Chicago.

Sin embargo, DIAZ LEIVA considera que del estrecho de Gibraltar se han
considerado predicables hasta tres regimenes distintos:

a) E/ régimen particular "larga data”, en base al articulo 35, ¢) de la Convencion.
La consideracion de que Gibraltar tiene un régimen particular que reune las
caracteristicas del precitado articulo se apoya en el Convenio entre Espafia y
Francia, en su articulo VI, no permitiendo la elevacion de fortificaciones u
obras estratégicas cualesquiera en la parte de la costa marroqui. Sin
embargo, el autor tras un analisis de esta posibilidad acaba negando la

misma33*,

b) E/ régimen de libre trinsito™.

c) E/ régimen de paso inocente.

Sin embargo, lo cierto es que la controversia existente entre Espafia y Gran Bretafia

sobre el territorio de Gibraltar no afecta al régimen del estrecho’®.

Finalmente, cabe plantearse la posibilidad de construir un tinel submarino en el
estrecho de Gibraltar. Esta posibilidad -que podria plantear ciertos problemas- ya estaba
recogida en la obra de GIDEL, que entiende que la finalidad es la de comunicar las
posesiones de la costa del norte de Africa con la metrépolis®”.

333 - Vid. BAXTER, R.R., "Passage of ships through...", loc. cit., p. 193.
334 - Vid. DIAZ LEIVA, J.1., "El régimen...", loc. cit., pp. 112-114.

3%5,-  Como consecuencia del incidente ocurrido en aguas espafiolas, entre un submarino soviético y
un mercante de la misma nacionalidad, el Gobierno espafiol reiteré que el criterio aplicable era el
Convenio de Ginebra de 1958 y no el de libre transito como alegaba la U.R.S.S. Vid. El Pais, 14 de abril
de 1984. Sin embargo, por su evidente valor estratégico, las superpotencias consideraban que en él regia
las libertades de navegacion y sobrevuelo. Asi, durante los debates de la Comision mantuvieron que en el
estrecho de Gibraltar siempre habia regido un régimen de libertad, bien por existir dentro de él un pasillo
de libre transito, bien por gozar de un régimen internacional ad hoc. Vid. YTURRIAGA BARBERAN,
J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 221.

336,- Vid. LAPIDOTH, R., Les détroits en Droit..., loc. cit., p. 94.

3%7-  GIDEL, G., Le Droit International Public de la Mer. Le temps de Paix. Introduction-La haute
mer, |, Topos Verlag Vaduz Liechtenstein/Libraire Edouard Duchemin Paris, 1981 (reimpresion de la
obra de 1932), p. 514. En los distintos proyectos de construccion de una obra fija entre Europa y Africa
en el Estrecho, los Unicos Estados directamente interesados son Espafia y Marruecos, ya que las areas
afectadas forman parte integrante del mar territorial de uno y otro Estado. Por esta razon, se requerira
previa autorizacion de Espafia y Marruecos para la realizacion de obras en las respectivas partes del mar
territorial de uno y otro Estado. La peticion de estas autorizaciones debera ser tramitada de acuerdo con
las normas del Derecho interno de cada pais. Ademas, una obra de este tipo no podria ser realizada
independientemente por cada uno de los Estados interesados, sino que seria precisa una concertacion
previa. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., "Estatuto juridico del estrecho...", loc. cit., p. 212. La
construccion de un tunel (excavado, depositado en el fondo o suspendido) o de un dique no deberia tener
consecuencias para la navegacion, puesto que la Unica navegacién maritima que podria verse
adversamente afectada seria la submarina y, segin las normas vigentes, tanto internacionales como
nacionales, los buques submarinos tienen la obligacién de navegar en superficie. Ademas, las obras
mencionadas podrian afectar a algunas actividades pesqueras, como la pesca de arrastre, pero Espafia y



130

Espafia no ha dictado ninguna norma en que se regule de forma expresa el régimen
de paso inocente por los estrechos cuyas aguas se encuentran dentro del su mar territorial,
mas Espafia es parte en el Convenio de 1958 sobre el mar territorial y la zona contigua.
Ademas, su politica no ha cambiado durante mas de doscientos afios, pues ha mantenido
que los buques extranjeros gozan tan sélo de un derecho de paso inocente no suspendible a
través del Estrecho de Gibraltar. Sin embargo, algunos aspectos inherentes al paso inocente
se hallaban regulados en la Orden de 27 de marzo de 1958 sobre visitas de buques
extranjeros a puertos espafioles y transito por sus aguas jurisdiccionales. Esta Orden prevé
la obligacién de los submarinos de navegar en supetficie, la prohibiciéon de sobrevuelo de
aviones y helicopteros salvo autorizacion especial, la prohibicion de cualquier tipo, y la
necesidad de autorizacion para que los buques fondeen, efectien algin ejercicio o realicen
cualquier otra operacién fuera del simple transito. Asimismo, la Ley de 1964 reguladora de
la energia nuclear considera el paso de los buques nucleares por las aguas jurisdiccionales
como una excepcion al derecho de transito inocente®®. Por tanto, en mi opinién, a la vista
de la regulacion existente o que ha estado en vigor para Espafia en afios anteriores, cabe
deducir que rige hoy en dia el régimen de paso inocente.

A pesar de la postura de Espana, defendiendo un mar territorial de tres millas, la tesis de la
regla de las tres millas ha sido tradicionalmente defendida por Gran Bretafia desde el Siglo XVIII en
su contencioso con Espafia por la posesion del pefion de Gibraltar. La misma extension ha sido la
expuesta por Estados Unidos en la Comisién de Fondos Marinos y en la Conferencia sobre el
Derecho del Mar, por razones de tipo estratégico. Espafia replico a este argumento de las tres millas
en las siguientes palabras:

"Algunas Delegaciones que no reconocen una anchura del mar tertitorial supetior a
las tres millas condicionan su extension a doce millas a la concesién de un supuesto

Marruecos tienen derecho a prohibir la pesca en determinadas areas de sus respectivos mares territoriales.
Como seria una medida de caracter general, que se aplicaria tanto a los pescadores nacionales como a los
extranjeros, éstos no podrian alegar la existencia de discriminaciones. Tampoco podrian invocar el
derecho de paso inocente, pues el Convenio de Ginebra de 1958 en su articulo 14.5 del Convenio no
permite considerar paso inocente el paso de buques de pesca extranjeros que no cumplan las leyes y
reglamentaciones dictadas y publicadas por el Estado riberefio a fin de evitar que tales buques pesquen
dentro del mar territorial. En el caso de la construccién de un puente, podria verse afectada la navegacion
maritima e incluso aérea, aunque, por muy alto que fuera el puente, no deberia interferir el vuelo
ordinario de las aeronaves civiles, puesto que éstas no suelen volar a tan baja altura. Ademas, deberia
permitir el paso de los buques de mayor tonelaje que normalmente transitan por el estrecho, sean
mercantes (superpetroleros) o de guerra (portaaviones). Asimismo, el puente en cuestion deberia tener la
altura suficiente para permitir el paso de los citados buques o disponer de una serie de partes levadizas
que facilitaran el mencionado transito. No parece que existan problemas de tipo técnico para resolver esta
cuestion dado que se prevé la posibilidad de construir arcos de puente de hasta 30.000 metros de anchura.
Pero en ninglin momento de su construccion se podria suspender el paso de los buques. Ibid., pp. 214-
215. Otros autores consideran que la construccion de puentes debe ser realizada por la Organizacion
Maritima Internacional, pero de ningin modo de forma unilateral ni suspender el libre transito; en todo
caso, deberia existir una regulacion internacional generalmente aceptada. Vid. SCHACHTE, W.L., y
BERNHARDT, P.A., "International straits and navigational freedoms", 33-3, V.J.I.L. (1993), pp. 549-
550.

33.- Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., "Estatuto juridico del estrecho...", loc. cit., p. 206.
Ademas, también puede consultarse en el parrafo de la Orden de 1958 y en el articulo 70 de la ley n°
25/1964, de 29 de abril, en YTURRIAGA, J.A., La actual revision..., I, 1, loc. cit., pp. 55 y 67,
respectivamente, a las que se remite el propio autor en unas notas a pie de pagina.
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derecho de libre transito por los estrechos. Este planteamiento es, a juicio de mi
Delegacion, inexacto, por las siguientes razones:

Primera: La pretendida "regla de las tres millas" se ha dicho justamente que fue el
idolo caido de la Conferencia de Codificacion de 1930, y nunca logré imponerse a la comunidad
internacional como verdadera regla juridica generalmente obligatoria. Las Conferencias de
Ginebra de Derecho del Mar de 1958 y 1960 vinieron a corroborar claramente esta
conclusién. En la actualidad, como es bien sabido, un nimero muy considerable de
Estado han fijado en mas de tres millas la anchura de su mar territorial. De este modo, lo
menos que puede decirse es que, segin expusiera la Comisién de Derecho Internacional
en 1956, la extension por un Estado de su mar territorial entre tres y doce millas no es
contraria al Derecho internacional. Ello supone, en consecuencia, que la fijacién del mar
territorial, dentro de estos limites es oponible "erga omnes" y sin necesidad de
reconocimiento alguno por los partidarios de la regla de las tres millas.

Segunda: Dado el hecho de que un gran nimero de Estados ha establecido un mar
territorial superior a las tres millas, es evidente que hoy (y desde hace ya muchos afios)
tales estrechos se hallan cubiertos por un mar territorial de los Estados riberefios. Por
consiguiente, en la mayoria de los estrechos utilizados para la navegacion internacional no
existen actualmente zonas de alta mar ni, en consecuencia, derechos de libre transito y
sobtevuelo derivados de la libertad de navegaciéon en la alta mar que sea preciso
salvaguardar, como se pretende por esas Delegaciones. En definitiva, no se puede
justificar la modificacién del régimen vigente con la pretension de "salvaguardar" algo
que, en realidad de las cosas, no existe en modo alguno'"3%.

Espafia en la sesién de Caracas de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar defendia que habia dos posturas respecto al régimen de los estrechos: uno era que
estaban sujetos al régimen del mar territorial y el otro que tenfan un régimen su/ generis>*0.

3%,-  Vid. Intervencion del Delegado espafiol Antonio POCH, el 4 de abril de 1973 en Nueva York,
en la Comision de Fondos Marinos (Il Subcomision) en YTURRIAGA, J.A., La actual revision..., Il, 2,
loc. cit., pp. 434-435 (texto en espafiol). También puede consultarse el mencionado texto (en inglés), en la
obra del mismo autor: Straits used for..., loc. cit., pp. 86-87. Los subrayados son nuestros.

340,- Vid. Documentos Oficiales, vol. Il, p. 151. La actitud espafiola se reiter6 en la fase inicial de la
Conferencia y asi, en el debate general celebrado en el segundo periodo de sesiones (Caracas, verano de
1974), el jefe de la delegacion dijo que el régimen de paso inocente garantizaba los intereses de la
navegacién pacifica internacional al tiempo que expresaba su sorpresa por el hecho de que algunos
Estados lo rechazasen: Estados -sefial6- que han concebido la revision del Derecho del Mar méas desde el
angulo de sus objetivos estratégicos que desde los principios de cooperacidn pacifica, desarrollo y
seguridad de todos los Estados; hoy -agregd- seria contrario al sentido de la historia y al desarrollo
objetivo de la comunidad internacional que la seguridad nacional de los Estados riberefios fuese
sacrificada en aras del inestable equilibrio del poder entre los mas fuertes. Vid. Documentos Oficiales,
vol. I, Nueva York, 1975, pp. 192 y ss. Vid. también en PASTOR RIDRUEJO, J.A., "La Convencion de
1982...", loc. cit., p. 80. Pero el grupo de Estados estrecharios sufrio fuertes presiones y su postura no
recibid aliento ni apoyo del tercer mundo neutralista. El grupo fue perdiendo fuerza y consistencia y la
actitud inicial de la delegacion espafiola fue modulandose y flexibilizdndose a lo largo de los sucesivos
periodos de sesiones de la Conferencia. En el IV periodo de sesiones (Nueva York, primavera de 1976),
la delegacién de Espafia se mostré abierta a que la navegacion maritima por los estrechos quedase
sometida al régimen de paso de transito, aunque continud oponiéndose a la aplicacion de dicho régimen al
sobrevuelo de aeronaves. En la primera fase del VI periodo de sesiones (Ginebra, primavera de 1978), la
delegacién presentd una serie de sugerencias oficiosas a la Comision Il de la Conferencia (Doc. C.2
(Informal Meeting/4), de 26 de abril de 1978), que realmente nunca fueron discutidas ni negociadas,
aungue si consiguié la inclusion en un momento posterior (segunda parte del 1X periodo de sesiones,
Ginebra, verano de 1980) de la que hoy es una disposicidn general de la Convencion: el articulo 304
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Sin embargo, los Estados Unidos no siempre han defendido el derecho de libre transito por
el estrecho de Gibraltar, ya que en el Siglo XVIII tenfan pocos intereses comerciales en el
Mediterraneo!. Dado que Espafia habia establecido la anchura de su mar territorial en seis millas
con la Real Cédula del Consejo de Hacienda, de 17 de diciembre de 1760 y que Marruecos no habia
tenido menos de tres millas en su mar territorial, en aquellos lugares en los que la anchura del
estrecho estaba entre siete millas y media y nueve habfa un solapamiento de la soberania de los dos
Estados riberefios. Sin embargo, TRUVER sefiala que aunque Espafia reclamaba un mar territorial
de seis millas, nunca habfa intentado -aparentemente- cerrar el Estrecho a ningin barco, ni militar
ni comercial®#2,

Por otra parte, los Estados riberefios del estrecho de Gibraltar habfan abarcado la totalidad
del Estrecho de Gibraltar sin necesidad de extender su mar territorial a doce millas. Aunque
Washington ha rechazado, de forma insistente, reconocer las reclamaciones espafiolas, Espafia
habfa ampliado su mar territorial a doce millas desde 1760. Sin embargo, el privilegio del sobrevuelo
ha sido libremente concedido por Espafia, aunque depende de las relaciones existentes entre
Madrid y Washington, en virtud del Acuerdo de Amistad y Cooperacion, de 6 de agosto de 1970.
Asi, la seccion 1 del articulo VIII daba a los buques de guerra, naves auxiliares y aeronaves el
privilegio de realizar los movimientos necesarios para entrar o salir de Espafia. Sin embargo, para
los buques de propulsion nuclear necesitarfan de permiso previo del Gobierno espafiol para entrar
en los puertos espafioles. En el anexo IX se establecian reglas para las visitas de los buques militares
a los puertos espafioles. A los submarinos se les exigia navegar en superficie en su paso por las
aguas del mar territorial espafiol3#.

sobre responsabilidad por dafios y que cubria sus preocupaciones al respecto en lo que concierne a las
actividades relacionadas con el paso en transito. Ibid., pp. 80-81.

31- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit.,, p. 6. Sin embargo, en la Tercera
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, con la ampliacion del mar territorial a
doce millas, 116 estrechos cuya anchura esta entre las seis y veinticuatro millas podrian verse afectados,
lo cual perjudicaria los intereses de las Grandes Potencias. Vid. KOH, T.T.B., "Negotiating a New...", loc.
cit., p. 768. En el mismo sentido vid. REISMAN, W.M., "The regime of straits and national security: An
appraisal of international lawmaking", 74, A.J.1.L. (1980, january), p. 59.

32- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit., p. 169. Pero el mismo autor sefiala que
cada vez se iban exigiendo mayores requisitos por parte de Espafia y Gran Bretafia a la otra parte cuando
llevaban su bandera. Ademas, el que el Estado riberefio pudiera dictar normas exigiendo ciertos requisitos
no habia ninguna justificacion. Esta practica de tener que desplegar bandera persistié hasta 1864 cuando
la goleta britanica "The Mermaid", mientras pasaba por el Estrecho una tormenta la llevé al mar territorial
espafiol de Ceuta; como su insignia no era claramente visible desde la orilla, el comandante espafiol en
Ceuta hizo dos disparos para que desplegaran su bandera. Pero el segundo disparo destroz6 el armazén y
en pocos minutos se hundié. Gran Bretafia protesto la accion y demand6 una compensacion por la pérdida
del barco. Después de una serie de negativas de Madrid, el caso fue sometido a una comision conjunta el
28 de febrero de 1869, indemnizando a los propietarios de The Mermaid. Pocos afios después, el 10 de
marzo de 1865, Gran Bretafia y Espafia hicieron una declaracidn para suprimir el requerimiento de que los
buques mercantes pasasen a través del Estrecho mostrando su bandera. Gran Bretafia estaba de acuerdo,
en la medida en que lo consideraban como un tacito reconocimiento de la jurisdiccion britanica sobre las
aguas, pero Espafia siempre ha argumentado que la jurisdiccion britanica estaba limitada al Tratado de
Utrecht. Ibid., pp. 169-170.

.- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit., pp. 86 y 227-228, en su nota 43. Sin
embargo, a mediados de 1970, habia indicios de que esta postura liberal podia cambiar, incluso a pesar de
que las relaciones de defensa hispano-norteamericanas habian sido elevadas a la categoria de Tratado. De
este modo, el Tratado de Amistad y Cooperacién firmado por Espafia y Estados Unidos el 24 de enero de
1976, reforzd la relacion entre ambas ciudades y, quiza, favorecié la entrada de Espafia en la O.T.A.N. En
el mismo se exigia la retirada el 1 de julio de 1979 de todos los SSBNs estadounidensees de Rota.
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Ademas, debe sefialarse que Espafia es parte en la Convencion de Ginebra sobre mar
territorial y zona contigua y, por tanto, el régimen de paso inocente no suspendible es aplicable
tanto al estrecho de Gibraltar como al canal de Menorca. En la medida en que no hay regulacion
"ad hoc" respecto a la navegacion por el mar territorial de tales estrechos, son igualmente aplicables
a tales estrechos. Durante el debate sobre los estrechos, Italia’**sefial6 que el estrecho de Gibraltar
era el tnico medio de comunicacion entre el mar Mediterraneo y el océano Atlantico y, por esta
razén, el régimen tradicionalmente aplicable habia sido la libertad de transito. La Unién Soviética’
habia explicitado a este respecto basando el régimen consuetudinario de libertad de transito en el
estrecho de Gibraltar en la Declaracién franco-britanica de 8 de abril de 1904. Segin el articulo 7,
ambos Gobiernos acordaban no permitir la ereccion de ninguna fortificacién, con finalidad
estratégica, a lo largo de la costa de Marruecos comprendida entre Melilla y la parte que abarcaba la
orilla derecha del rio Sebou con el fin de asegurar el libre paso del estrecho de Gibraltar. Espafia
contesto a este argumento en el siguiente modo:

"4, La Delegacién soviética ha pretendido apoyarse también en la Declaracion
franco-britanica de 8 de abril de 1904, en cuyo articulo 7 ctee encontrar una prueba a
favor del "libre paso". Pero este es un texto bien conocido en la historia de las relaciones
internacionales. El objeto de la Declaraciéon era el reparto de las zonas de influencia en el
norte de Africa, y por ello el mismo titulo de la Declaracién alude a Egipto y Marruecos.
La Delegacion de la Unién Soviética quizas por olvidar lo anterior, ha desvirtuado el
alcance de ese articulo 7. Como ha seflalado el ilustre jurista danés, el sefior Bruel "su
objeto real es, a pesar de las hermosas palabras sobre la garantia de la libertad de
navegacion, eliminar el peligto que amenazaba el control de los estrechos por Gran
Bretafia. Fue por esto por lo que Gran Bretafia compensé a Francia dandole manos libres
en Martruecos, en donde la posicién inglesa habia sido siempre que "le détroit 'emportait
sur le commerce”. El objetivo politico era que no se fortificase la orilla marroqui del
estrecho de Gibraltar, no la libertad de paso.

Instrumentos internacionales como esta Declaracion de 1904 fueron frecuentes en
el pasado. Pocos afios antes de esta fecha, las grandes potencias de entonces adoptaron
acuerdos que establecfan la "libre navegacion" (que reclamaban sus intereses econémicos
y estratégicos) no ya por los estrechos sino incluso por los canales y los rios de Africa.

Ademas, el Tratado reafirmd la exigencia de que los submarinos norteamericanos navegasen en
superficie, mientras permaneciesen en mar territorial espafiol, aunque no se exigia el avance de previa
notificacion de los buques de guerra o naves auxiliares para entrar en jurisdiccion espafiola. Desde junio
de 1973, Espafia ha prohibido a todos los buques de propulsion nuclear que naveguen en la superficie
entrar en todos los puertos espafioles, teniendo este derecho solo los SSNs y SSBNs para entrar en la base
naval de Rota. Ibid., pp. 86-87.

344, - Declaracion del representante italiano, el 19 de julio de 1973. Doc. A/AC.138/SC.11/SR.66.

35,- Declaracion del delegado soviético, el 24 de julio de 1973. Doc. A/AC.138/SC.II/SR.69.
Evidentemente, para autores espafioles como PASTOR RIDRUEJO, "Por alto que pueda ser el nimero de
Estados que la ratifiquen o se adhieran a ella, no parece que el régimen de paso en transito sea oponible a
los Estados riberefios de los estrechos que no llegan a ser partes en la Convencidn. Es oportuno traer a
colacion aqui el principio sentado por el Tribunal de La Haya al tratar de la posibilidad de que una regla
convencional pueda transformarse en norma consuetudinaria de Derecho Internacional General; el
Tribunal dijo a este respecto que no basta una participacion muy amplia y representativa en la
Convencion; requiri6 ademas que tal participacion comprendiese a los Estados particularmente
interesados”. Vid. PASTOR RIDRUEJO, J.A., "La Convencion de 1982...", loc. cit.,, p. 81 y C.IJ.
Recueil, 1969, p. 42.
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Por ello nos ha sorprendido que la Delegacion de la Unién Soviética calificase ayer a la
Declaracion de 1904 como "uno de los logros en la evolucion de la Historia de la Humanidad".

En todo caso, queremos declarar que el viento de la Historia ya no sopla en esa
direccién. Hoy la comunidad internacional no puede admitir que para la proteccion de los
intereses estratégicos de las grandes potencias se puedan imponer, como antafio,
servidumbres y limitaciones a la soberania de los Estados"34¢.

Lo cierto es que, como ha declarado YTURRIAGA 70 hay un régimen para el Estrecho de
Gibraltar, como en el caso de los estrechos Daneses, los estrechos Turcos o el estrecho de
Magallanes3+7.

Ademas, el representante espafiol sefialé que el estrecho de Gibraltar es una zona de mar
territorial de Espafia y Mattruecos y, por tanto, estd "bajo soberania de los dos Estados", pero "las
restricciones sobte la soberanfa del Estado no se presumen", lo cual lleva a que "hablar de libre
transito, por ello, es algo infundado, pues supone afirmar una restriccion inexistente sobre la
soberania de los Estados riberefios"348. Una setie de incidentes durante 1960 y 1970 entre britanicos
y gibraltarefios, de un lado, y los espafioles en el otro, han acentuado la tensién entre estos Estados
y ha afectado a la jurisdiccién del estrecho.

Pero hay que sefialar que el canal de Menorca y el estrecho de Gibraltar merecen el
calificativo de estrechos juridicos. Los problemas planteados sobre la posibilidad del de Freu de
convertirse en tal, fueron resueltos positivamente por el articulo 2 ¢) de la Ley 10/1977, de 4 de
enero (B.O.E. de 8 de enero de 1977), cuando extendié a 12 millas nuestro mar territorial. El
estrecho de Gibraltar, debido a que Espafia desde el siglo XVIII tenfa fijado su mar territorial en 6
millas, nunca ha existido dudas de su consolidacion34.

De este modo, la Orden de 28 de marzo de 1985 exige a los submarinos navegar en
superficie, prohibe el sobrevuelo de aeronaves y helicopteros, exigiendo permiso a los buques de
guerra que anclen en sus aguas territoriales y no se debe realizar ninguna actividad que sea contraria
al mero transito. De otro modo, la Orden no requiere autorizacion para el paso de buques de guerra
a través del mar territorial cuando sea "sin petjuicio de lo dispuesto o de lo que en el futuro pudiera

346.- Declaracion del Delegado Antonio POCH, el 25 de julio de 1973. Doc. A/AC.138/SC.11/SR.70.
Vid. YTURRIAGA, J.A., La actual revision..., Il, 2, loc. cit. pp. 442-443 (texto en espafiol). También se
puede consultar el comentario que hace el mismo autor en su obra Straits used for..., loc. cit., pp. 89-90
(cuyo texto esta en inglés). El subrayado es nuestro.

7- Vid. YTURRIAGA, J.L., Straits used for..., loc. cit., p. 90. El subrayado es nuestro. En este
sentido, TRUVER ha sefialado que la opinion, a finales de 1970, estaba dividida sobre si el régimen legal
del paso a través del estrecho de Gibraltar era distinto del de otros estrechos internacionales. Ademas,
sefiala, algunos comentaristas han argumentado que tal paso, como paso a través de los estrechos Turcos
(el Bésforo y los Dardanelos), que se rigen por la Convencion de Montreaux de 1936, en su evolucion
historico-juridico-politica se ha "internacionalizado". Pero Espafia y Marruecos insistian en que el
derecho de paso a través del estrecho de Gibraltar no iba mas alla del derecho de paso a través de los
estrechos internacionales. Por estas razones, el futuro de la "Rock™ o "Gib" -en 1970- era controvertido.
Ibid., pp. 159-160.

38~ Vid. YTURRIAGA, J.L., La actual revisidn..., loc. cit., p. 440 (texto en espafiol), o la obra del
mismo autor: Straits used for..., loc. cit., p. 91.

39.- Vid. DIAZ LEIVA, J.1., El régimen juridico de los estrechos..., loc. cit., p. 105.
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disponerse en Convenios internacionales"3. Ademas, de acuerdo con la Ley 25/64, de 29 de abril,
reguladora de la energfa nuclear, el paso de buques nucleares a través del mar territorial es
considerado una excepcién al derecho de paso inocente’>!. No requiere autorizacién el paso de
buques de guerra por el mar territorial cuando sea "con arreglo a las normas consuetudinarias del
Derecho internacional”, aunque requiere autorizacién para los buques de guerra para fondear en
aguas jurisdiccionales, efectuar algin ejercicio o cualquier otra operacion fuera del simple transito
por las mismas, o ponerse en vuelo en dichas aguas aviones o helicépteros desde barcos3>2.

A pesar de que la Convenciéon de 1982 no contiene ninguna disposicién en la que de
forma expresa se admita el derecho de paso en transito sumergido por los estrechos internacionales
de los submarinos, la mayorfa de la doctrina, e incluso, tal vez, los propios Estados afectados por
este paso, han interpretado que la referencia a la "libertad de navegacién" contenida en el articulo
38.2 y la afirmacién del articulo 39.1, ¢) de que el paso de los buques se ajustard a sus "modalidades
normales de transito”, asi como la ausencia en la Parte III de la Convencién de una norma que
prohiba explicitamente la navegacién en inmersién de los buques submarinos -en contraste con la
prevision del articulo 20 respecto del derecho de paso inocente- implica el reconocimiento de este
derecho. Sin embargo, en mi opinién, nos encontrarfamos simplemente con una laguna legal,
consecuencia del consenso y del "package deal", y, por tanto, intencionada. Sin embargo, ello no
debe llevar a presumir la existencia de un paso en transito en inmersién de los submarinos en la
medida en que no existe ninguna razén légica y, menos aun, juridica. Ademds, tradicionalmente se
ha venido exigiendo que el submarino muestre su bandera y navegue en superficie, para evitar un
posible -y bastante probable- accidente maritimo. El gran problema que plantea el Estrecho de
Gibraltar es, precisamente, la cuestion del régimen de navegacion en vigor. Toda esta polémica se
plante6 durante los debates de la Segunda Comision en la discusién sobre el tema de los estrechos,
en donde se plantearon conflictos en cuanto al régimen en vigor en el estrecho de Gibraltar. Para
justificar la tesis de que el régimen aplicable era la libertad de navegacién y sobrevuelo, algunos
paises (Gran Bretafia y los Estados Unidos en particular) argumentaron que, desde el
reconocimiento general de que la regla de la anchura del mar territorial era de tres millas, los
estrechos de mas de seis millas tenfan un corredor de alta mar que podia ser utilizado. Otros paises
que no se fiaban de la regla de las tres millas (como Italia y la Unién Soviética) mantuvieron que al
Estrecho de Gibraltar le era aplicable el régimen internacional "ad hoc" de libertad de transito.
Espafia y Marruecos, como Estados riberefios de dichos estrechos, rebatieron tales argumentos en

350,- Vid. par. 9 de la Orden de 27 de marzo de 1958, sobre visitas de buques de guerra extranjeros a
puertos esparioles y transito por aguas jurisdiccionales, en YTURRIAGA, J.A., La actual revision..., Il, 2,
loc. cit., p. 55, cuya redaccion es la siguiente:

"Estas normas se refieren solamente a las visitas de buques de guerra extranjeros en
circunstancias normales y en tiempo de paz, y seran aplicadas sin perjuicio de lo dispuesto o de
lo que en el futuro pudiera disponerse en Convenios internacionales o a la vista de circunstancias
especiales que aconsejaran una suspension temporal o parcial de las mismas".

También puede consultarse del mismo autor su obra Straits used for..., loc. cit., p. 49.

351,- La redaccion del mismo puede consultarse en YTURRIAGA, J.A., La actual revision..., Il, 2,
loc. cit., p. 67.

"Art. 70. Se considera como excepcién al derecho de 'transito inocente' el paso por
aguas jurisdiccionales de los buques nucleares o el sobrevuelo por territorio nacional de
aeronaves nucleares".

352~ Par. 8 de la Orden de 27 de marzo de 1958. En YTURRIAGA, J.A., La actual revision..., Il, 1,
loc. cit., p. 55.
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su momento. Ambos paises han argumentado en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar que la navegacion a través de todos los estrechos debe estar sujeto al paso
inocente. De esta forma, definido de una forma dara y adecuada, setfa suficiente para salvaguardar la
navegacion de las naves mercantes. Sin embargo, unicamente los buques mercantes tendrian este
derecho de paso inocente, mientras que el paso de los submarinos, otros buques de guerra, y las
aeronaves estatales, estarfan sujetas a la regulacién de los Estados costeros3>3.

Malasia, Marruecos y Espafia propusieron mayores competencias para los Estados
riberefios de los estrechos en cuanto a sus competencias, respecto del paso inocente de la Parte 11,
pero ninguna de estas enmiendas fueron aceptadas por la Conferencia.

Es evidente que la libertad de navegacién y sobrevuelo en los estrechos usados para la
navegacion internacional puede acarrear petjuicios a la soberania y seguridad de Espafia por lo que
atafie a la navegacion a través y por encima del Estrecho de Gibraltar, ya que dada la privilegiada
situacion estratégica de esta puerta de comunicaciéon entre el océano Atlantico y el mar
Mediterraneo puede llegar a convertirse, especialmente en momentos de crisis internacional, en el
paso obligado de efectivos bélicos de las potencias militares de uno y de otro bloque. Ademas,
también plantea problemas la amenaza potencial de la contaminacién marina, consecuencia de su
importancia como ruta para el comercio maritimo internacional.

Como es de suponer Espafa, el Grupo de los Estados estrecharios y Fiji estaban a favor
del paso inocente en los estrechos; Estados Unidos, Gran Bretafia y los paises socialistas, a favor
del paso en transito.

El Grupo de Estados estrecharios ofrecié una definicién objetiva y precisa del concepto
de paso inocente, desde la apertura de la primera fase preparatoria de la Conferencia. Combinando
la precision del concepto, en un catilogo de actividades prohibidas, con un fortalecimiento de las
competencias del Hstado costero para regular el paso en transito por su mar territorial, incluyendo
los estrechos. El delegado ABAROA Y GONI ha manifestado que "dada la importancia de la
navegacion internacional a través de los estrechos, el régimen de paso por los mismos debe ser
establecido de acuerdo con criterios objetivos, de manera que se facilite el paso sin obstaculos de
los buques de todas las naciones. El régimen aplicable de paso inocente garantiza de forma
adecuada los intereses de la navegacion pacifica internacional; ahora bien, para probar la buena fe
de los riberefios, la delegacion espafiola no tendrfa inconveniente en que se incluya en la futura
convencion una disposicioén en la que explicitamente se establezca la presuncién de inocencia del
paso de los buques mercantes. Esta clausula junto con las de prohibicién de suspender el paso por
los estrechos y de no discriminar entre los pabellones y las mercancias, cualquiera que fuese su
origen y destino, entrafla un régimen de paso inocente sin obsticulos para la navegacion
internacional?>.

El delegado espafiol LACLETA, miembro de la delegacién espafola, dijo que Espafia
solamente queria que las caracteristicas del paso inocente se definieran de una forma precisa y

353,- Vid. la Declaracién de José Manuel LACLETA, representante de Espafia en la Segunda
Comision, en la sesién de Caracas, 16 de julio de 1974, A/CONF.62/C.2/SR.3. Espafia y Marruecos
fueron copatrocinadores, junto con otros "Estados estrecharios” y "Estados-archipelagicos"” del Proyecto
de articulos sobre el paso de estrechos que prevé un derecho de paso inocente no susceptible a través de
los estrechos internacionales. A/AC.138/SC.I1/L.18, de 27 de marzo de 1973.

354.- Vid. Declaracion de ABAROA Y GONI, el 12 de julio de 1974, en la 40? sesion, en Documentos
Oficiales, vol. I, 1974, p. 193, par. 8.
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objetiva, estableciéndose obligaciones y derechos tanto para los Estados costeros como para las
naves y aeronaves de paso. Ademads, el Gobierno espafiol sefialé que el "paso en transito" es
inherentemente "no inocente". A juicio de Espafia y Martuecos, el derecho de paso en transito
interferirfa con sus intereses y en el mantenimiento de los esquemas para el control del trafico
marftimo del estrecho y perjudicarfa al mediomarino de los Estados costeros, ademas de poner en
peligro su seguridad nacional al permitir que las aeronaves militares y los submarinos en transito
atravesasen sumergido el estrecho sin su permiso’5. En mi opinién, precisamente las Grandes
Potencias lo que pretendian era tener el mayor grado de libertad posible y para ello crearon un
concepto ambiguo en su origen e indeterminado. Por esta razén establecer unos limites para el paso
en transito era contrario a los intereses de las Grandes Potencias. Ademds, creo que hubiera servido
de bastante poco por la ambigiiedad de que se le hubiera dotado.

Durante el debate general en marzo de 1971, el representante espafiol que su delegacién
no consideraba apropiada ninguna de las afirmaciones hechas por los Estados Unidos para
modificar el régimen de paso inocente para la navegacién a través del mar territorial, pues serfa
contrario a la paz, buen orden y seguridad del Estado costero. También hay que destacar la
intervencién del delegado espafiol en la Comision de Fondos Marinos (II Subcomision), referido
también a la cuestion de los estrechos:

"Conforme al Derecho Internacional actual, la circunstancia de que las aguas de
un estrecho internacional formen parte del mar territorial de uno o varios Estados no
supone, en modo alguno, y como consecuencia necesaria, una limitacién de la libertad de
navegacion. Los buques de cualquier Estado gozan, en virtud de una regla secular y
generalmente aceptada del Derecho del Mar, de un derecho de paso inocente a través del
mar territorial. Se trata de un derecho establecido en interés de la navegacion maritima que,
por afiadidura, esta fortalecido y protegido en relacién con la navegacion por los estrechos,
ya que los Estados riberefios de tales vias de comunicacién no pueden suspender el paso de
tales vias de comunicacion de forma temporal, alegando razones de seguridad. En
definitiva, este es el régimen de los articulos 14 y siguientes del Convenio de Ginebra de
1958 sobre Mar Territorial, que ha reconocido y codificado unas normas seculares en
materia de navegacién maritima. Régimen generalmente reconocido como satisfactorio,
como lo prueban los debates de la Conferencia de Derecho del Mar de 1960, en relacion
con la propuesta de entonces de extender el mar territorial a doce millas.

En lo que respecta a la navegacion aérea, es cierto que el Derecho internacional
vigente no reconoce en modo alguno esa pretendida "libertad de sobrevuelo" por los
estrechos que forman parte del mar territorial de uno o varios Estados. La soberania del
Estado se extiende al mar territorial y como se declara en el articulo 1° del Convenio de
Chicago sobre Aviacién Civil Internacional de 1944, "cada Estado tiene soberania exclusiva
y absoluta sobre el espacio aéreo correspondiente en su territorio". Territorio del Estado
que, segun el articulo 2° del Convenio, comprende el mar territorial.

El Convenio de Chicago sobre Aviacion Civil obliga hoy a la casi totalidad de los
Estados miembros de la comunidad internacional. Y en virtud de sus normas, las aeronaves
civiles de los Estados contratantes que no se dediquen a vuelos regulares gozan de dos
importantes derechos en interés de las comunicaciones internacionales, las llamadas
cotrientemente '1° y 2° libertades de Chicago', a saber: la libertad de transito sobre el
territorio y la libertad de hacer escalas para fines no comerciales. Por el contrario, en lo que
respecta a las aeronaves del Estado, entre ellas las aeronaves militares, el articulo 3°

355, - Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit., p. 11.
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apartado ¢) del Convenio de Chicago dispone claramente, de conformidad con el Derecho
internacional comun, que ninguna aeronave de Hstado volara sobre el territorio de otro
Estado o aterrizara en éste, sin autorizacion del Estado de sobrevuelo".

Llegando a la siguiente conclusion el Embajador RUIZ MORALES:

"En efecto, si se consagrasen esas pretendidas libertades de navegacién y de
sobrevuelo en los estrechos internacionales, su resultado ultimo setia el de establecer, en
beneficio de unos pocos un derecho de trinsito indiscriminado por los estrechos. Transito
indiscriminado que favoreceria directamente no a la navegacion civil, sino a las aeronaves
militares -hoy excluidas del sobrevuelo- y a los buques de guerra, en especial a los buques
submarinos, que deben navegar, segun el Derecho internacional hoy vigente, en la
superficie, mientras pasan por el mar territorial"3%.

Todas estas reflexiones nos llevan a la conclusiéon de que las declaraciones espafiolas
relacionadas con el ejercicio del derecho de paso en transito por los estrechos esenciales para la
navegacion internacional ocupan un lugar destacado entre las formuladas por nuestro Gobierno a la
Convencién de 1982. Ya desde los primeros momentos de la Conferencia, Espafia habia temido
que las propuestas de las superpotencias apuntasen a establecer un corredor de alta mar en los
estrechos o un reconocimiento a los buques de la misma libertad que tenfan en alta mar3>7. Ademas,
Espafia fue uno de los muchos paises que fue presionado por las dos superpotencias. De ello queda
muestra en las declaraciones realizadas por el Ministro espafiol de Asuntos Exteriores:

"Pues bien, desde hace unos dos afios, y de manera reiterada e intensa desde la
primavera pasada, se ha montado una verdadera accién diplomatica destinada a sustituir
la reglamentacion internacional vigente para el paso por los estrechos internacionales por
otra que otorgue mayor libertad a la navegaciéon y al sobrevuelo y restrinja, en
consecuencia, los derechos de los Estados riberefios.

3%.- Declaracion del Embajador José Ruiz-Morales, el 30 de julio de 1971, en Ginebra. Vid. Doc.
AJAC.138/SC.I1/SR.6. También puede consultarse en YTURRIAGA, J.A., La actual revisién..., 11, 2, loc.
cit., pp. 414-415 (texto en espafiol). O bien en la obra del mismo autor Straits used for..., loc. cit., pp. 68-
69 (texto en inglés).

357,- El representante de la Unidn Soviética, KOLOSOYSKY, se manifestaba en cuanto a esta
posibilidad de la siguiente forma: "todos los buques en transito gozardn de la misma libertad de
navegacion a los efectos del paso en transito por los estrechos utilizados para la navegacion internacional
entre una parte de la alta mar y otra parte de la alta mar. Dicho principio es esencial para mantener los
beneficios derivados del enorme desarrollo que ha tenido el comercio internacional en épocas recientes.
Este comercio, en que los paises en desarrollo tienen una participacién creciente, se efectlia cada vez mas
a través de estrechos utilizados para la navegacién internacional. Si se adoptara el principio del paso
inocente respecto de estos estrechos, siempre existiria el riesgo de que se dificultara ese comercio con
serio perjuicio para determinados paises y para la comunidad internacional en conjunto. En particular, se
verian perjudicados los paises sin litoral cuyo derecho de acceso a la alta mar tendria poco valor sin la
libertad de navegar por los estrechos... La URSS reconoce la necesidad de proteger la seguridad de los
Estados riberefios adyacente a los estrechos utilizados para la navegacién internacional entre una y otra
parte de la alta mar, pero estima que también es necesario tener en cuenta la seguridad y los intereses de
los paises que utilizan dichos estrechos y que son la mayoria de los Estados. La seguridad de la URSS
depende de las comunicaciones por vias maritimas y estrechos. Por consiguiente, su delegacion no puede
estar de acuerdo en que las cuestiones relativas a la navegacién a través de estrechos utilizados para la
navegacién internacional queden sujetas a soluciones unilaterales. Los intentos de modificar el régimen
tradicional o limitar el transito a través de estos estrechos son contrarios a los intereses de la comunidad
internacional”. Declaracion de KOLOVSKY, el 22 de julio de 1974, en la 12? sesién, en Documentos
Oficiales, vol. 11, 1974, p. 140, par. 1-2.
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Asi, los Estados Unidos sondearon a diversos paises entre ellos a Espafia, sobre su
disposicion respecto a la convocatoria de una Conferencia Internacional (en la primera
idea americana no necesariamente en el marco de las Naciones Unidas) sobre tres puntos
del Derecho del Mar, que consideraban necesitados de reforma. Era el primero la
adopcion de las doce millas con caracter universal: el segundo -cuya necesidad vinculaban
al anterior-, una nueva regulacion del paso por los estrechos, y el ultimo, la concesion de
ciertos derechos especiales de pesca a los costeros en aguas mas alld de las
jurisdiccionales.

La propuesta americana fue seguida, significativamente por otra soviética redactada
en términos casi idénticos, que nos transmitié el Gobierno de la U.R.S.S. a través de
nuestra Delegacion en las Naciones Unidas; y por ultimo, de una propuesta britanica,
también en los mismos términos.

La postura diplomatica de las superpotencias parece clara y responde a los intereses
alos que conceden prioridad en su accién exterior"35.

De este modo, llegd un momento en que el delegado espafiol hizo la siguiente afirmacién:
"ni el propio Salomén habria podido conciliar algunas de las opiniones tan divergentes sobre ciertas
materias’”. De hecho, Espafia mantuvo, a lo largo del proceso de negociaciéon de la nueva
Convencién sobre el Derecho del Mat y en sus etapas previas, una actitud que giraba en torno a la
defensa de sus intereses como Estado estrechario. Es el caso de los esfuerzos de nuestra delegacion
en la Comision de Fondos Marinos y en el seno de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar. Siendo esta la baza en la que puso mayor entusiasmo y tenacidad. Asi hay
que destacar el Proyecto presentado por Espafia en el Doc. A/CONF.62/C.2/L.6, de 10 de julio de
1974.

Segtin una Propuesta de Espafa, en vista de la importancia de la navegacién internacional
a través de los estrechos, el régimen que debe regular el paso a través de los estrechos debe ser
establecido sobre principios objetivos y que a la vez faciliten el paso continuo para las naves de
todas las naciones. Ademas, la delegacion espafiola considera que el régimen de paso inocente es el
apropiado para garantizar los intereses de la navegacion pacifica.

En las sesiones de la Comisiéon de Fondos Marinos (en 1971-1972) varios Hstados
expresaron el punto de vista de que el concepto de paso inocente tal y como estaba codificado en la
Convencién de 1958 expresaba un balance apropiado entre los intereses de los Estados costeros y
de los Estados marftimos y no era necesario alterarlo. Otros consideraban que era necesario llevar a
cabo una liberalizacién del concepto de paso inocente, pero sin modificarlo en su totalidad. Otros
expresaron su pretensiéon de modificar lo relativo a las medidas de control de la polucién a luz del
incremento del peligro como consecuencia de los grandes petroleros. Algunos sefialaron que los
estrechos eran una categoria "sui generis" y que no era suficiente el concepto de paso inocente.

3%8,- Vid. YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit., pp. 46-47 (cuyo texto estd recogido,
integramente en inglés. Las Ultimas lineas no estan transcritas en esta monografia). Recoge la Conferencia
del Ministro Espafiol LOPEZ BRAVO de Asuntos Exteriores, pronunciada en el "CESEDEN", en
Madrid, el 3 de febrero de 1971). Consultese en espafiol, en la obra del mismo autor, en La actual
revision..., Il, 2, loc. cit., pp. 400-401.

3%9,- Declaracion del delegado de José Antonio DE YTURRIAGA, el 18 de abril de 1975, en la 552
sesion, en Documentos Oficiales, 1975, vol. IV, p. 23, par. 45.
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Otros se opusieron de forma abierta contra las propuestas de los Estados Unidos, al menos en lo
relativo a la libertad de paso para los buques de guerra3.

Espafia, en 1973, respondi6 a las peticiones de Estados Unidos, la Unién Soviética y otras
Grandes Potencias en los siguientes términos:

"Primera: la pretendida 'regla de las tres millas' se ha dicho justamente que fue el
idolo caido de la Conferencia de Codificacién de 1930, y nunca logré imponerse a la
comunidad internacional como verdadera regla juridica generalmente obligatoria. Las
Conferencias de Ginebra de Derecho del Mar de 1958 y 1960 vinieron a corroborar
claramente esta conclusiéon. En la actualidad, como es bien sabido, un numero muy
considerable de Estados han fijado en mas de tres millas la anchura de su mat territorial.

De este modo, lo menos que puede decirse es que, segin expusiera la Comision de
Derecho Internacional en 1956, la extension por un Estado de su mar territorial entre tres
y doce millas no es contraria al Derecho Internacional. Ello supone, en consecuencia, que
la fijacién del mar territorial, dentro de estos limites, es oponible 'erga omnes' y sin
necesidad de reconocimiento alguno por los partidarios de la regla de las tres millas.

Segunda: Dado el hecho de que un gran nimero de Estados han establecido un
mar territorial superior a las tres millas, es evidente que hoy (y desde hace ya muchos
afios) tales estrechos se hallan cubiertos por un mar territorial de los Estados riberefios.
Por consiguiente, en la mayoria de los estrechos utilizados para la navegacién
internacional no existen actualmente zonas de alta mar ni, en consecuencia, derechos de
libre transito y sobrevuelo derivados de la libertad de navegacion en la alta mar que sea
preciso salvaguardar, como se pretende por esas Delegaciones. En definitiva, no se puede
justificar la modificacién del régimen vigente con la pretensiéon de 'salvaguardar' algo que,
en la realidad de las cosas, no existe en modo alguno"3¢!.

La delegacién espafiola habia advertido en la Comisiéon de Fondos Marinos la "falsa
acomodacién de intereses" oftecidos en el "package deal" de las superpotencias; es decirt, la
extension de un mar territorial de doce millas y el reconocimiento de los derechos econémicos de
los Estados costeros mas alla del mar territorial, a cambio de aceptar una indiscriminada libertad de
navegacion y sobrevuelo a través y sobre los estrechos internacionales. Ademas, la primera
concesiéon era ilusoria, puesto que el Derecho internacional ya habfa reconocido el derecho a
extender la anchura de su mar territorial a doce millas, y la segunda también ya que no necesitaba
del reconocimiento de las Grandes Potencias’2. Asi, el representante espafiol lleg6 a afirmar que:

"El tema de los estrechos ha sido enfocado por algunas Delegaciones bajo la éptica
de una falsa y equivoca 'acomodacién de intereses'. Se ha sugerido, por ejemplo, que el

360,- Vid. ROBERTSON, H.B., "Passage through international straits: a right preserved in the Third
Nations Conference on the Law of the Sea", 20, 4, V.J.I.L. (1980), p. 183. Vid. la Declaracion del Sr.
RUIZ MORALES en la Comisién de Fondos Marinos, Doc. A/AC.138/SC.111/SR.3-14 (1971).

361,- Declaracion del Embajador Antonio POCH, 4 de abril de 1973. Doc. A/AC.138/SC.II/SR.60.
Reproducido en espafiol en YTURRIAGA, J.A., La actual revision..., Il, 2, loc. cit., p. 435. También
puede consultarse -en inglés- en la obra del mismo autor titulada Straits used for..., loc. cit., p. 288.

362.- Par. 9 del "Memorandum espafiol sobre la Cuestion de los Estrechos Internacionales”, marzo de
1972. Puede consultarse en YTURRIAGA, J.A., La actual revision..., Il, 2, loc. cit., p. 427. También
puede consultarse -en inglés- en la obra del mismo autor titulada: Straits used for..., loc. cit., p. 289.
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resultado final de nuestros trabajos debiera llevarnos a una acomodacién que tomase en
cuenta, de un lado, los intereses de los Estados respecto de los recursos del mar, y de
otro, los intereses de las potencias navales respecto de la navegacién maritima. Sin
embargo, como ha sido también sefialado por alguna Delegacion, no puede lograrse un
resultado global satisfactorio si no procuramos dar una solucién justa a cada uno de los
problemas objeto de nuestro examen, tomando en consideraciéon adecuadamente los
intereses legitimos de cada uno. En otro caso, lo que obtendtiamos serfa una injusticia
global, al haberse sumado distintas soluciones injustas"363.

Estados Unidos, en ocasiones, ha alegado que la doctrina del paso inocente no es adecuada
cuando se aplica a los estrechos internacionales; en la medida en que es un criterio subjetivo, que
estarfa a discrecion del Estado costero. As{ algunos argumentan que al paso de ciertos tipos de
naves es inherente la no inocencia, o que la inocencia puede depender de la bandera, carga o
destino de una nave. Ademis, bajo la Convencién sobre el mar territorial ni las aeronaves ni los
submarinos sumergidos tienen derecho a paso inocente3%*. A esto respondi6 la delegacion espafiola,
a los autores de la propuesta que defendian el libre transito, en qué casos -en tiempo de paz- se
habfa abusado del paso inocente, cerrando arbitrariamente los estrechos o ha sido suspendido
injustificadamente por los Estados estrecharios. Pero la delegacion espafiola no obtuvo respuesta
alguna, ya que -afirmaba Espafia- las Grandes Potencias distorsionan la realidad (parrafo 7 del
Memorandum). Ante tal acusacion del subjetivismo reinante y de la posibilidad de discriminacién y
la exclusion de aeronaves y submarinos, los Estados estrechatios definieron qué era "prejudicial a la
paz, buen orden o seguridad del Estado costero”" en la lista de actividades que los buques
extranjeros no debfan realizar durante su paso a través de los estrechos. Ademis se
comprometieron a no impedir el paso inocente de buques extranjeros que enarbolen la bandera de
cualquier Estado o que lleve carga o proceda de cualquier Estado. Por esto, sélo los propios
intereses estratégicos -un transito sin restricciones y sin control de sus buques de guerra a través de
los estrechos internacionales, el paso sumergido de sus submarinos y el transito de sus aeronaves
sin impedimento sobre los estrechos, sin la necesidad de autorizacién-, podia ser consentido por las
Grandes Potencias30>.

Es cierto que en este caso se han sacrificado los derechos legitimos de los Estados
estrecharios a favor de los intereses estratégicos de las Grandes Potencias, lo cual es claramente un
atentado contra la soberanfa y contra el Derecho internacional que representa la Carta de las
Naciones Unidas.

En enero de 1974, YTURRIAGA asisti6 como observador a XV Sesién del Comité
Consultivo Juridico Afro-Asiatico, celebrado para analizar los temas de Derecho del Mar, en vista
del inmediato primer encuentro sustantivo de la Tercera Conferencia de Derecho del Mar en

363,- Vid. Declaracion del Embajador Antonio POCH, 4 de abril de 1973, en YTURRIAGA, J.A,, La
actual revision..., Il, 2, loc. cit., p. 433. También puede consultarse el texto en inglés, en la obra del
mismo autor titulada: Straits used for..., loc. cit., pp. 289-290. El subrayado es nuestro. Sin embargo,
estos argumentos de Espafia fueron ignorados por la mayoria de los Estados no afectados directamente
por el tema de los estrechos, que aceptaban la posicion de las grandes potencias maritimas.

364,-  Declaracion del Embajador John R. STEVENSON, 13 de agosto de 1971. Doc.
A/AC.138/SC.1I/SR.8.

365,- Articulos 7 y 4 del Proyecto sobre "Navegacion por el Mar Territorial, incluyendo los Estrechos
Utilizados para la Navegacién Internacional”, copatrocinado por Chipre, Grecia, Indonesia, Malasia,
Marruecos, Filipinas, Espafia y Yemen: Doc. A/AC.138/SC.II/L.18, 27 de marzo de 1973. Puede
consultarse en YTURRIAGA, J.A., La actual revision..., I1, 2, loc. cit., pp. 402 y ss.
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Caracas. Asi, YTURRIAGA defendié la posicion relativa a la navegacién a través del mar territorial,
incluidos los estrechos, con las siguientes palabras:

"Espafia estd de acuerdo con la O.U.A. y con la mayotia de los paises asidticos y
latinoamericanos en que el régimen de 'paso inocente' es la norma comun en el Derecho
internacional, como ha sido asimismo reconocida por el Dr. Sen en su informe al Comité.
No obstante, se muestra dispuesta a considerar la eventual necesidad de una
reconsideracién y precision de este concepto, con el fin de tener en cuenta los mas
recientes desarrollos cientificos y tecnolégicos y de otorgar todas las garantias necesarias
para la navegacién internacional pacifica"366.

Lo cierto es que del inicio de la labor sustantiva se puede observar que apenas existe
variacién alguna en la postura de los bloques enfrentados, salvo la buena voluntad y predisposicion
negociadora de los Estados riberefios de estrechos y archipiélagos. Por esta razén, JIMENEZ
PIERNAS llega a manifestar que:

"La contradiccién entre las Potencias Maritimas y los Estados riberefios de
estrechos y archipelagicos se reduce esencialmente a dos concepciones diferentes respecto
de la navegacién por los estrechos internacionales, planteadas en tres planos distintos: en
lo que se refiere a la naturaleza juridica de esas aguas, las Potencias Maritimas no aceptan
expresa o ticitamente que formen parte del mar territorial, frente a la opinién contratia de
los Estados ribereflos de estrechos y archipelagicos; en cuanto al régimen de la
navegacion, la férmula de las Potencias Maritimas es la libertad de navegaciéon y
sobrevuelo frente al derecho de paso inocente preconizado por Estados riberefios y
archipelagicos; en fin, y en relacion con /a distincion entre buques y aeronaves comerciales y de
guerra, en tanto las Potencias Marftimas prescinden de toda distincién entre buques y
aeronaves, incluidos los submarinos, los Estados riberefios y archipelagicos sostienen que
el paso inocente excluye la navegacién en inmersiéon de los submarinos por todas las
aguas territoriales y archipelagicas y su libre sobrevuelo por cualquier clase de aeronave,
tal como se determina en los regimenes convencionales vigentes para ambos supuestos
(Convenios de Ginebra de 1.958 y de Chicago de 1.944), ademas de insistir en una
reglamentacién especifica para el paso de buques de guerra"3¢7,

Pero ya en el Texto Unico empiezan a triunfar las tesis de las Potencias Maritimas, al
establecerse la libertad de paso por los estrechos internacionales y las vias archipelagicas. Ademas,
se aceptara la tesis de la dualidad de regimenes en el mar territorial y los estrechos defendida por las
Potencias Maritimas. Como ha afirmado JIMENEZ PIERNAS, esta "derrota de los Estados
riberefios de estrechos conllevaba forzosamente la de los Estados archipelagicos, ignorandose sus
propuestas sobre el régimen de navegacion en las aguas archipelagicas. Asf se explica la coincidencia
de los regimenes de la navegacion de las aguas territoriales y archipelagicas en dicho Texto

366,-  Vid. YTURRIAGA, J.A., La actual revision..., 11, 2, loc. cit., p. 381 (texto en espafiol), o bien en
la obra del mismo autor: Straits used for..., loc. cit., p. 78. Como sefiala el mismo autor en esta Ultima
obra su intervencion tenia como principal propdsito convencer a los representantes de Fiji en orden a
examinar la posibilidad de incluir el Proyecto de las Ocho Potencias y de Fiji en una sola propuesta, pero
desgraciadamente Fiji no envi6 delegacidn a la reunién. Esta intervencién tuvo lugar en Tokio, el 13 de
enero de 1974.

57.- Vid. JIMENEZ PIERNAS, C., El proceso de formacion..., loc. cit, pp. 886-887. Este
razonamiento es consecuencia de un andlisis de lo expuesto por LACLETA (Espafia) en la decimocuarta
sesion de la Segunda Comisidn, en Documentos Oficiales, vol. 11, p. 151, pars. 18 y ss.
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Unico"38. Sin embargo, la postura de la delegacién espafiola suftié una cierta evolucién en el IV
periodo de sesiones (Nueva York, primavera de 1976), al mostrarse mas favorable al paso en
transito, pero no al libre sobrevuelo de aeronaves3®.

En 1978 Espafia cambid su postura sostenida previamente con respecto a los esquemas
de separacion, proponiendo que dnicamente después de ser adoptada por la Organizacién y se haya
dado el consentimiento de todos los otros Estados que bordean el Estrecho los esquemas de
separacion del trafico serfan obligatorios. Hay una serie de dispositivos de separacion de trafico que
afectan a la Peninsula Ibérica’"0.

En 1978, Espafia consideraba que "la cuestién de los esttechos no ha sido
suficientemente debatida ni hay consenso sobre ella, ya que el grupo de negociacién creado para
examinarla sélo celebro tres sesiones, dedicadas a un estudio general de la cuestién, y no realizd
verdaderas negociaciones. El representante de Espafia considera, por lo tanto, que esta cuestién
exige un examen mas detenido y se reserva el derecho a referirse a ella mas adelante37!.

En 1980, el representante de la Delegacion espafola, al referirse a la parte III en la
segunda revision, sefialaba que "su delegacion, que representa a un Estado riberefio de un estrecho,
hubiera deseado ver recogida la regulacion tradicional basada en el derecho de paso inocente. No
obstante, con espiritu de compromiso, la delegacién espafiola ha admitido que la navegacion
marftima quede sometida al nuevo régimen de paso en transito y puede apoyar el texto como base
de negociacién, aunque el mismo presente importantes deficiencias en cuanto a las facultades
reglamentarias conferidas a los Estados riberefios372.

1L3. LOS BUQUES DE GUERRA.

La doctrina posterior a mediados del siglo XIX se refiere al derecho de transito inocuo por
un estrecho a los buques mercantes®”, y se le reconoce al riberefio la facultad de cerrar los

368, - Vid. JIMENEZ PIERNAS, C., El proceso de formacion..., loc. cit., p. 893.

59.- Vid. MARIN LOPEZ, A., "El paso por...", loc. cit., p. 85.

370.- Aunque no creo conveniente reproducir la larga lista recogida en BLANCA CARLIER, J.D., y
MATO LOPEZ, A., "Problemas técnicos de la navegacion maritima”, en POCH, A., ed., La actual
revision..., I, 1, loc. cit., pp. 409-417.

371-  Vid. Declaracién de IBANEZ, el 17 de abril de 1978, en la 532 sesién, en Documentos Oficiales,
en vol. 1X, 1978, p. 147, par. 12.

572,- Vid. Declaracion de IBANEZ, el 26 de agosto de 1980, en la 138? sesion de Documentos
Oficiales, en vol. X1V, 1980, p. 62, par. 30.

373,- Tanto en el siglo pasado como en el presente, Espafia ha aplicado en el estrecho de Gibraltar el
régimen de paso inocente. Asi, entre 1826 y 1851 unos 235 buques fueron capturados por realizar
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estrechos al transito de los buques de guerra, incluso en tiempo de paz. Posteriormente, se
reconocera a los buques de guerra el derecho de transito inocuo por ellos en tiempo de paz, en las
mismas condiciones que gozaban los barcos mercantes en otras partes del mar territorial; es decir,
sin necesidad de obtener autorizacién previa del Estado riberefio ni de anunciarles anticipadamente
el transito. Sin embargo, en el Proyecto de articulos de la Conferencia para la Codificacién del
Derecho Internacional celebrado en La Haya en 1930 no se hace ninguna referencia a los
mismos>4. Antes de 1930 habia, sin embargo, pocos indicios de que la practica de patrte de los
Estados era de que el paso de los buques de guerra era un derecho permitido’7>. Desde el siglo XIX
numerosos tratados bilaterales o multilaterales han consagrado la libertad de paso por los estrechos
estableciendo una costumbre internacional para los buques mercantes’. Hoy en dfa, en mi
opinién, es una norma consuetudinaria, sin duda, en la medida en que se respeten los limites
establecidos. Por lo que se refiere a la actitud de Espafia en las sucesivas conferencias sobre el
Derecho del Mar, cabe registrar la misma constante referida al régimen del "paso inocente"3”7. De
este modo, en 1930, la delegacién espafiola en la Conferencia para la Codificacién del Derecho
Internacional presenta una enmienda a la Base de discusién nimero 19 de las elaboradas por el
Comité Preparatorio que refleja la actitud respecto del "derecho de paso inocente"37,

contrabando en aguas del Estrecho, y entre 1968 y 1972 se registraron en dicha zona unas sesenta
capturas de buques mercantes pertenecientes a quince paises sin haberse producido una sola protesta por
parte de los Estados del pabellon de dichos buques. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., "Estatuto
juridico del estrecho...", loc. cit., p. 208. En cuanto a las disposiciones espafiolas sobre la materia
simplemente mencionar las Reales Ordenes de 28 de septiembre de 1769 y 13 de junio de 1771, que hasta
nuestros dias se caracterizan por referirse al régimen de la entrada en puertos de los buques extranjeros y
solo indirectamente a la navegacion de éstos por el mar territorial, que se estima queda regulada por las
normas generales del Derecho Internacional Pablico y, ademés, engloba bajo "aguas jurisdiccionales"
tanto las aguas interiores como el mar territorial. También mencionar el R.D. de 17 de noviembre de 1852
0 Reales Ordenes de 19 de abril de 1867 y 11 de agosto de 1882 0 16 de mayo de 1881. También el R.D-
Ley de 4 de enero de 1928 y la Orden de 27 de marzo de 1958. Tampoco considero conveniente analizar
su regulacion en este momento. Por ello me remito al analisis de GONZALEZ CAMPOS. Vid.
GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A., ed., La actual
revision..., I, 1, loc. cit., pp. 386-390.

374 - Vid. MESEGUER SANCHEZ, J.L., "El caso del 'Arlington'...", loc. cit., pp. 12-13.
375, - Vid. McDOUGAL, M.S., y BURKE, W.T., The Public Order..., loc. cit., p. 202.
56.-  Vid. MARIN LOPEZ, A., "El paso por los estrechos", loc. cit., pp. 75-76.

377 - Asi se manifiesta también en momentos anteriores, respecto de los buques de guerra,
aplicandoseles las normas del paso inocente. De este modo, en el caso de un cazatorpedero britanico, que
fonded en la orilla sur del Estrecho, dentro del mar territorial espafiol, en las proximidades de Ceuta, y
procedio a realizar sondeos y levantamientos sin autorizacion por parte de Espafia, el Comandante
General de Ceuta ordend al buque que saliera de alli, en un plazo de cinco minutos. El buque abandond
las aguas espafiolas sin protesta alguna. Tal medida se corresponde con las previstas en la legislacion
espafiola conforme con el articulo del 23 del Convenio de Ginebra de 1958 sobre el mar territorial y la
zona contigua. Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A.,
ed., La actual revision..., I, 1, loc. cit., p. 397.

378,.- Vid. ROSENNE, Sh.., League of Nations..., Ill, loc. cit., pp. 193-194 6 1395-1396. Junto al
extremo relativo a los buques de guerra, antes considerado, cabe sefialar tres aspectos: el recoger el
elemento inherente a la nocién de paso inocente, como es el hecho de que la navegacion debe realizarse
en superficie; de otra, la prohibicién de discriminar entre el pabellon del riberefio y los pabellones
extranjeros, 0 entre éstos, reafirmando la idea de igualdad en el ejercicio de este derecho; finalmente, el
fijar el limite general de que s6lo se puede derogar el paso inocente por razones de seguridad publica o
por acontecimientos graves que afecten a la seguridad del Estado o a intereses esenciales del Estado
costero. Una posicion similar seria la adoptada en la Conferencia de Ginebra sobre Derecho del Mar. Vid.
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En la sentencia del T.L.]. de 1949 en el asunto del estrecho de Corfa se mantuvo que era
norma de Derecho consuetudinario que los Estados en tiempo de paz tienen derecho atravesar los
estrechos utilizados para la navegacién internacional entre dos partes de alta mart sin la autorizacién
previa del Estado costero, siempre que el paso fuera inocente’”. Este derecho de paso inocente
para los buques de guerra por los estrechos internacionales encontrarfa acogida en la Conferencia
de Ginebra en el parrafo 4 del articulo 16 de la Convencién sobre el mar territorial y zona
contigua’®’. En este mismo sentido se manifiesta TRUVER, al afirmar que tanto los buques
mercantes como los buques de guerra han tenido derecho de paso inocente a través de los
estrechos internacionales. Es decir, la practica estatal es la de reconocer a los buques de guerra este
"paso inocente"¥!. TRUVER considera que no se ha exigido -en tiempo de paz- autorizacion
previa para los buques de guerra extranjeros3s2.

Los buques de guerra extranjeros por el mar territorial, incluidos los estrechos, permite
llegar a una conclusion similar a la alcanzada antes respecto de la cuestiéon de la anchura del mar
territorial. Un sector doctrinal considera que representa un peligro para la seguridad del Estado
ribereflo y que Gnicamente tendrfan tal paso inocente los buques mercantes. Otro sector doctrinal
justifica el paso inocente de los buques de guerra en que cualquier tipo de buques tiene derecho a
tal paso inocente. Sin embargo, no hay unanimidad como demostré la Conferencia de Codificacion
de 1930 en este punto. Esta misma problematica se planteé en 1958. Pero este resultado es
inseparable de la constante de la practica internacional que se estd sefialando: para un ndmero
considerable de Estados, el Derecho internacional les faculta a exigir la previa autorizacion; para
otros, Gnicamente una notificacion previa. Entre los primeros se inclufa a los Estados socialistas y a
un grupo de paises en desarrollo, de Africa y Asia3®3,

GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A, ed., La actual
revision..., 1, 1, loc. cit., pp. 390-391.

379,- Vid. Corfu Channel Case, Jugdment of april 1949, 1.C.J., Reports, 1949, p. 28.

380~ El paso de los buques de guerra y de aeronaves ¢es un paso inocente?. ElI Caso del Canal de
Corfa y la Convencion de Ginebra sobre mar territorial y zona contigua de 1958 han aclarado algunas
dudas, pero no todas. Los Estados estrecharios desarrollados exigen un requerimiento de autorizacién y/o
notificacion como condicion del paso de buques. Pero las 12 millas de extension no podian ser toleradas
por las superpotencias, en la medida en que limitaba su libertad de movimiento. Estados Unidos, la Unidn
Soviética y Gran Bretafia estaban dispuestos a reconocer las 12 millas de mar territorial a cambio del
"libre transito". Pero los Estados estrecharios, particularmente los del Tercer Mundo, veian un peligro
para su seguridad pues no podian evitar el paso de submarinos ni buques nucleares. Otro peligro en el
paso de los estrechos es la contaminacion (el caso mas representativo es el desastre del Torrey Canyon el
18 de marzo de 1967). Vid. KOH, K.L., Straits in international..., loc. cit., pp. 5-6. La Conferencia de
Ginebra de 1958 prohibe el paso de los buques de guerra en paso inocente; pero los articulos 14-17
parecia darle un derecho de paso inocente a los buques de guerra. Ibid., p. 43. EI mejor punto de vista es
que la Convencidn de Ginebra reconoce de paso inocente de buques, pero esto es dudoso. Ibid., p. 45.
Vid. MESEGUER SANCHEZ, J.L., "El caso del 'Arlington'...", loc. cit., p. 15.

381- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit.,, p. 153. Sin embargo, si el Estado
riberefio es beligerante es obvio que no se le puede exigir que deje pasar a un buque de guerra enemigo.
Ibid., pp. 156-157.

382 - Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit., p. 182.

383.- Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A, ed., La
actual revision..., I, 1, loc. cit., pp. 367-375.
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Sin embargo, una considerable mayoria de los Estados en la Conferencia de 1958 estaban a
favor del derecho de acceso de los buques de guerra, sujetos solamente a la obligacién de notificar
al Estado costero del paso. Todas estas evidencias sugirieron que, basandonos en la costumbre
internacional, segun la Convenciéon de 1958, los Estados costeros no poseen una arbitrariedad para
negar el paso a los buques de guerra’.

En la regulacion anterior a 1982, el paso inofensivo se ejercia tan s6lo en condiciones de
paz, pues en tiempo de guerra los Estados neutrales estan obligados a proteger la libertad de paso
por los estrechos de todos los buques, aunque pueden imponer ciertas restricciones para proteger
su condicién de neutral y facilitar el paso. Los buques de guerra y mercantes neutrales y beligerantes
tienen la obligacién de no comprometer la situacién de neutralidad. Pero en cuanto el Estado
riberefio es beligerante, el estrecho esta sometido a las leyes de guerra, por lo que no cabe esperar
que deje pasar libremente los buques enemigos por sus aguas territoriales, salvo a los buques
hospitales. Estos problemas se complican cuando el estrecho es el teatro de las hostilidades. No hay
regulacién sobre ellos. Por tanto, el paso inocente afecta a los buques mercantes y a los de guerra,
aunque el Convenio de Ginebra de 1958 no se refiera a éstos. Pero la doctrina es partidaria de que
el paso no se extienda a los buques de guerra. Incluso se podtia decir que el paso inofensivo de los
buques de guerra es hoy una costumbre internacional, ya que no ha habido una oposicién al paso
por parte de los Estados en tiempo de paz®>. Por lo que se refiere a la actitud de la delegacién
espafiola durante los seis periodos de sesiones del Comité de Fondos Marinos, entre 1971-1973, la
defensa del régimen tradicional del "paso inocente" queda reflejada en el documento presentado
por las ocho potencias, del que Espafa es uno de los copatrocinadores (Doc.

A/AC.138/SCII/1.18).

Hubo, sin embatgo, durante un largo tiempo, diferentes opiniones respecto al derecho de
paso de los buques de guerra a través de los estrechos. Algunos Estados afirmaron que el derecho
de paso podia ser excluido de forma arbitraria, mientras otros manifestaron que el Estado costero
era competente para excluir a los buques de guerra o, de forma semejante, requerir notificacién y
autorizacion3s®. Algun autor se ha planteado si, en ausencia de reglamentacién convencional, existe
una costumbre internacional por la que los buques de guerra tienen paso libre e inofensivo por los
estrechos, sin necesidad de autorizacion del Estado por cuyas aguas navegan. Continta afirmando
que si bien es cierto que no ha habido una oposicién al paso por parte de los Estados en tiempo de
paz, conlleva ciertas limitaciones: asi, el paso inofensivo, hasta que se crea el nuevo concepto de
paso en transito, no se refiere mas que a la navegacién maritima en superficie y, por tanto, excluye
la navegacién en inmersién. Ademas, aunque no se puede prohibir el paso en base al articulo 16.4
del Convenio de 1958, si se puede suspender temporalmente y en determinados lugares de su mar

384 - Vid. McDOUGAL, M.S., y BURKE, W.T., The Public Order..., loc. cit. pp. 220-221.
5- Vid. MARIN LOPEZ, A., "El paso por...", loc. cit., pp. 80-81.

386,- Vid. McDOUGAL, M.S., y BURKE, W.T., The Public Order..., loc. cit., p. 202. Igualmente,
Tullio TREVES considera que ain cuando algunos Estados en sus declaraciones hechas en la sesion final
de la Conferencia insistieron en que la Convencion no excluye la posibilidad de someter el paso de los
buques de guerra a la autorizacion del Estado riberefio, esta interpretacion es contraria a la luz de los
trabajos preparatorios antes considerados, como consecuencia de la intransigencia de los Estados
contrarios a toda limitacion del derecho de paso inocente por los buques de guerra. Vid. TREVES, T.,
"Problemas generales del Derecho Internacional Publico a la luz de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar", en Cursos de Derecho Internacional de Vitoria Gasteiz (1984), pp. 43-
44,
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territorial’’. En el Derecho anterior a 1982 se exigia autorizacién para los buques impulsados por
energia nuclear, los que transportaban mercancias peligrosas (explosivos, gases, liquidos
inflamables, sustancias toxicas y radioactivas) y los destinados a la investigacion del medio
marinos8,

Durante el debate de los estrechos en la Segunda Comision, el delegado espafiol observé
que las propuestas de Gran Bretafia, los Estados socialistas y Dinamarca y Finlandia como el
Proyecto presentado por los Estados Unidos en 1971 y por Italia en 1973, no hacian distincién
entre buques mercantes y buques de guerra3®, y, sin embargo, existfa una gran coincidencia entre
todos ellos con respecto a que silenciar cualquier regulacioén sobre la navegacion de los submarinos
en superficie y ensefiando la bandera. Ademds, estas propuestas también tenfan otra comuin
caracteristica: la libertad de vuelo para todo tipo de aeronaves, sean civiles o militares, sobre los
estrechos. Lo cual era casi tanto como modificar la Convencién de la O.A.C.IL., que exigia la
autorizacion previa del Estado afectado por el sobrevuelo. El delegado LACLETA expresé el
apoyo de su delegacion a la Propuesta sobre navegacion a través del mar territorial, incluyendo los
estrechos utilizados para la navegaciéon®0. Las propuestas presentadas en la Comisién de Fondos
Marinos, entre 1971 y 1973, vuelve a manifestar la misma constante de la prictica internacional
vista en 1930 y 1958. La propuesta de Fiji se basaba en la nocién del "paso inocente”, igual que la
de las Ocho Potencias. Por consiguiente, se reconoce el derecho de paso inocente de los buques de
guerra. Ahora bien, los articulos 12 y 13 de las propuestas de Fiji se limitan a definir el "buque de
guerra" (articulo 12.1) y a establecer la prohibiciéon de ciertas actividades durante el paso:
"maniobras distintas que no obedecen directamente el paso" y realizacién de "estudios
hidrograficos" o actividades de "investigacion marina". En caso de inobservancia de las leyes y
reglamentos del Estado riberefio si el buque no acata la invitacion que se haga para su
cumplimiento, "el Estado riberefio podra suspender el derecho de paso de tal buque de guerra y
exigirle que salga del mar territorial por la ruta que les ordene”. Adicionalmente, el riberefio podra
adoptar la sanciéon complementaria de "prohibir el paso de ese buque de guetra por su mar
territorial durante el periodo que determine". El articulo 13 reglamenta el problema de la inmunidad
de los buques de guerra con referencia a otras disposiciones del proyecto. Estas disposiciones
olvidan la constante de la practica internacional, que faculta al riberefio para ordenar el paso y exigir

37.- Vid. MARIN LOPEZ, A., "Los estrechos internacionales y la 11l Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar", V*, A.D.I. (1979-1980-1981), p. 54.

35.- Viid. MARIN LOPEZ, A., "El paso por los estrechos", loc. cit., p. 80.

389~ De este modo, el sefior LACLETA, el 23 de julio de 1974, hacia alusion a la distincién entre
buques mercantes y buques de guerra: "la navegacion de los buques mercantes por los estrechos debe
estar garantizada y facilitada, ya que son los vehiculos del comercio y la cooperacién pacifica
internacional; pero, en el caso de los buques de guerra... implica una potencial amenaza para el Estado
riberefio. Los proyectos de articulos que figuran en los documentos A/CONF.62/C.2/L.3, 11y 15, al igual
que el proyecto presentado por los Estados Unidos en 1971 y presentado por Italia en 1973, no distinguen
entre buques mercantes y buques de guerra, y todos estos textos se caracterizan por un elemento muy
significativo: se ha prescindido de la disposicion que sefiala que los submarinos deben navegar en
superficie y mostrar su bandera, con lo que se aspira a consagrar el derecho a que los submarinos
atraviesen los espacios maritimos sometidos a la soberania de otro Estado sin el consentimiento de éste.
Ademaés, todas estas propuestas tienen otra caracteristica comun, es decir, la libertad de sobrevuelo en
transito de las aeronaves de toda clase, civiles y militares, sobre los estrechos, lo que equivaldria a
enmendar la Convencion sobre aviacion civil internacional firmada en Chicago en 1944, que exige la
previa autorizacion del Estado para las aeronaves militares que sobrevuelan el mar territorial, del que
forman parte los estrechos". Vid. la Declaracion de LACLETA MURNOZ, el 23 de julio de 1974, en la 142
sesién, en Documentos Oficiales, vol. I, 1974, p. 151, par. 23.

3%,-  Declaracion del Delegado José M. LACLETA, de 22 de julio de 1974, Documentos Oficiales,
1974, vol. Il, p. 136.
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la notificacién o autorizacion previa, segun la apreciacién de sus circunstancias de seguridad. El
Proyecto de las Ocho Potencias, en cambio, se inspira en esta practica de los Estados al disponerse
en su articulo 21 que el Estado riberefio "podrd subordinatr el paso potr su mar tettitorial de los
buques de guerra extranjeros a la previa notificaciéon de sus autoridades competentes o a la previa
autorizacién de las mismas, de acuerdo con las reglas vigentes en dicho Estado". La propuesta de
Fiji establece una doble sancién en el caso de que el buque de guerra infrinja la legislacion dictada
por el riberefio durante su paso por el mar territorial. La primera de ellas, inspirada en el articulo 24
del Convenio de Ginebra de 1958, es conforme con la practica internacional; pudiendo el Estado
riberefio exigir que el buque abandone el mar territorial "por la ruta que le ordene”, lo que parece
apropiado. Sin embargo, también faculta al riberefio para "prohibir el paso del buque de guerra por
el mar territorial durante el tiempo que determine", suscita graves objeciones. Tal sancién, caso de
aplicarse en los estrechos que forman parte del mar territorial, serfa el equivalente de una
suspension del paso, lo cual es contrario al derecho en vigor para estas zonas maritimas. Ademas,
irfa contra el requisito general de que la suspension de caracter temporal no discrimine contra los
buques extranjeros, discriminacion contraria a la igualdad de los Estados, que no justifica ni aun en
el supuesto de una previa infracciéon del buque. Ello sin olvidar que resulta poco apropiada respecto
de un buque de guerra, elemento del servicio publico de la defensa nacional de un Estado
extranjero. El Proyecto de articulos de las Ocho Potencias recoge la orientacion tradicional de la
practica en su articulo 23. Se dispone que "cuando un buque de guetra no cumpla las disposiciones
establecidas por el Estado riberefio para el paso por el mar territorial y no tenga en cuenta la
invitacién que se le haga a que las respete, el Estado triberefio podra exigir que el buque salga del
mar territorial". La infraccién de estas disposiciones se refiere tanto al incumplimiento de las
condiciones de paso -notificacién, autorizacion- como al conjunto de disposiciones generales sobre
"ordenacién del paso" (articulos 6 y 10 del Proyecto) y las especificas respecto de buques de guerra
(articulo 22.2 y .3). Los articulos 10 y 23 del Proyecto establecen en este punto soluciones idénticas.
En la cuestién del paso de bugues de guerra extranjeros por los estrechos utilizados para la navegacion
internacional, los Proyectos de articulos presentados ante la Comisién de Fondos Marinos ofrecen
divergencias sustanciales entre sus disposiciones. Obviamente, los partidarios del "libre transito"
por los estrechos de buques y aeronaves atribuyen una importancia vital a este problema, pues
precisamente el paso de los buques de guerra y de las aeronaves militares se halla en el centro de sus
preocupaciones. En contrapartida, el Proyecto de Fiji se caracteriza por omitir en este tema
cualquier referencia a los datos actuales de la practica internacional, concretados en la previa
notificacién o autorizacién; omisién que se proyecta tanto para el conjunto del mar territorial como
para la zona especifica de los estrechos (Doc. A/AC.138/SC.11/1..42). Indudablemente, la omisién
del tema en el Proyecto de Fiji se debe a un planteamiento politico, dado que el tema, por ser
controvertido, podria restar valor al Proyecto. En el Proyecto de articulos de las Ocho Potencias, en
cambio, siguen las lineas habituales en esta materia del régimen del paso inocente, que inspira el
conjunto del Proyecto. Partiendo de la unidad del mar territorial, como area sometida a la soberania
del riberefio, las normas respecto del paso de buques de guerra son plenamente aplicables en esta
propuesta a la navegacién internacional. Por consiguiente, el riberefio puede establecer en su
legislacion la "previa notificaciéon" o la "previa autorizacién" en relacién con este tipo de buques
(Doc. A/AC.138/SCII/L.18, articulo 21 del Proyecto). Ademas, ambos trequisitos han sido
establecidos en la practica de los Estados. Con respecto a la previa notificacion en los Proyectos de
articulos presentados a la Comisién de Fondos Marinos se establece que el Estado costero debe
adoptar las medidas necesarias para que no se causen retrasos injustificados (articulo 6.10 del
Proyecto de Fiji y articulo 18 del Proyecto de las Ocho Potencias). Sin embargo, respecto a la previa
autorizacion, en ocasiones se ha sostenido que constituye o puede constituir un obsticulo grave al
paso pues la eventual negativa del riberefio a autorizarlo serfa equivalente, de hecho, a la
prohibicion del paso de buques de guerra por aguas del estrecho. Esta afirmacion es dificilmente
aceptable, en la medida en que olvida la tendencia general de la practica de los Estados en esta
materia, pues si bien ésta no admite que el riberefio pueda establecer una general prohibicién de
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paso por las aguas del estrecho -en cuanto que, de este modo, se privaria al resto de los Estados de
la especial utilidad de esta via de comunicacion entre dos partes de alta mar-, en contrapartida se
considera que el paso de los buques de guerra no es una facultad de caracter absoluto o
incondicionada. La previa autorizacién es una medida que, aun poseyendo un alcance general para
los buques de guerra de cualquier Estado, habrd de concretarse en la practica, ante cada caso
individual; correspondiendo al riberefio la apreciacién, de conformidad con unas circunstancias
objetivas si procede o no autotizar el paso de un buque determinado en un momento dado. Su
alcance, por ello, es mucho mas reducido que el de una general prohibicién de paso por las aguas
del estrecho, no admitida por la practica de los Estados. Ademas, la anterior afirmacién no
distingue entre el derecho de paso inocente del buque de guerra -no negado por la existencia de una
previa autotizacién- y la "ordenacién del paso" de buques extranjeros por el mar territorial. En el
derecho interno el ejercicio de ciertos derechos subjetivos queda subordinado, en ocasiones, a una
previa autorizacion de un 6rgano del Estado; pero ello no equivale a la negacién del derecho del
particular, cuyo goce reconoce el ordenamiento jutidico. Igualmente, la autorizaciéon previa es un
condicionamiento posible dentro del sistema general del "paso inocente", que no niega, sino que
reglamenta el ejercicio de tal derecho. La exigencia de previa autorizacién, en el caso de la
navegacién por los estrechos, puede responder a las mismas preocupaciones que inspiran las
legislaciones nacionales al regular la presencia de navios militares extranjeros en su mar territorial.
En el caso de la navegacion por estrechos, la autorizaciéon previa es el cauce posible para evitar esta
excesiva presencia de fuerzas navales extranjeras; sin que pueda pensarse que son menores las
exigencias de seguridad del Estado riberefio en las aguas del estrecho que en cualquier otra parte de
su mar territorial. La frecuencia del paso de buques extranjeros, por el contrario, refuerza esta
conclusién, siendo asi que el Estado riberefio no dispone, como en las restantes areas de su mar
territorial, de la facultad de suspender el paso, temporalmente, y por razones de seguridad. En
definitiva, la previa autorizacién para el paso de buques de guerra por los estrechos no equivale a
una negativa del "derecho de paso inocente". Se trata tan sélo de una posible modalidad de
"ordenar el paso" de dichos buques, inspirada en consideraciones de seguridad nacional para evitar
que el derecho reconocido a los buques extranjeros se convierta en absoluto, con olvido de tales
exigencias. Al Estado riberefio corresponde apreciar si tal exigencia es necesaria o basta la simple
notificacion del paso; también -si adopta la previa autorizacién- su aplicacién concreta respecto de
determinados buques de guerra, en un momento determinado. Esta apreciacion no es ilimitada,
sino que debe tener en cuenta la seguridad del riberefio y los intereses de terceros Estados en la
utilizacion de las aguas del estrecho. En el caso de que el Estado costero se considere amenazado
por un inminente peligro, el equilibrio de intereses se inclinara hacia la protecciéon del riberefio; en
otro caso, la autorizacién previa tendrd un simple valor formal como elemento de la "ordenacién
del paso" por las aguas del estrecho para impedit la excesiva presencia de fuerzas navales
extranjeras®1.

En mi opinién, si bien se puede hablar de una norma consuetudinaria que permita a los
buques de guerra utilizar los estrechos, existen ciertas limitaciones que ya hemos mencionado.
Ademas, no se puede considerar norma consuetudinaria el paso de aeronaves sobre el estrecho, ni
el paso de los submarinos mientras no enarbole su bandera y navegue en superficie. Mas bien, en
todo caso, serfa una norma "in statu nascendi". De este modo, ABAROA Y GONI manifestaba su
sotpresa pot el hecho de que algunos Estados rechacen la nocién de paso inocente: "éstos son
Estados que han concebido la revisiéon del derecho del mar desde el angulo de sus objetivos
estratégicos que de los principios de cooperacién pacifica, desarrollo y seguridad de todos los
Estados. El régimen del paso inocente no les permite alcanzar sus objetivos militares, que se

391~ Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial..", en POCH, A., ed., La
actual revision..., I, 1, loc. cit., pp. 375-383.
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conctretan en tres puntos: el "libre sobtevuelo por los estrechos", el "derecho de libre paso en
inmersién" para los submarinos nucleares, portadores de armamento nuclear, y la eliminacién de
cualquier requisito de previa notificacién o autorizaciéon para el paso de los buques de guerra en
supetficie, especialmente los que transportan las acronaves que ejercetian el "libre sobrevuelo". Este
es el contenido real del "derecho de libre navegacién y sobrevuelo", un instrumento para el maximo
despliegue del poder naval y aéreo por las zonas maritimas bajo la soberania de otros Estados. Sus
partidarios no se han referido a estos aspectos, sino al incremento del trafico mercante, las
necesidades de los paises en desarrollo para el fomento de sus flotas e incluso un virtual
encarecimiento de los fletes, pero los objetivos son otros"32,

En cuanto a los submarinos la seccién que trata el "paso en transito" no hace mencién
expresa -como ocutrre en la seccion referente al "paso inocente"- a los submarinos para navegar en
la superficie. En absoluto podemos estar de acuerdo con las siguientes manifestaciones de
YTURRIAGA al sefialar que aunque él personalmente no cree que el derecho del transito
sumergido de submarinos tenga base legal alguna, sino que viene impuesta por intereses estratégicos
de las superpotencias, en cambio no cree que se pueda mantener que la Convencién no reconoce el
derecho de los submarinos a navegar sumergidos a través de los estrechos por varias razones:

a) La historia politica en la fase preparatoria de la Conferencia pone claramente de
manifiesto que el transito sumergido en los estrechos era una de las pre-condiciones
basicas para que las superpotencias aceptaran la Convencién sobre el Derecho del Mar.
Asf lo manifestaron la Unién Soviética, los Estados Unidos y Gran Bretafia. Sin embargo,
sus interpretaciones concernientes al paso en transito de buques submarinos nunca fue
contradicho. De este modo, expresando su sorpresa sobre la oposiciéon de las
superpotencias al régimen del paso inocente, el representante espafiol sefialé6 que se debia
al hecho de que el régimen de paso inocente no satisfacia sus intereses militares; es decir,
el libre sobrevuelo sobre los estrechos, el derecho de libre paso sumergido para
submarinos nucleares, y sin ningun tipo de notificaciéon previa o autorizacion para el paso
en superficie de los buques de guerra3?’.

b) La Convencion adopta el término alta mar al definir el "paso en transito".

¢) La ausencia de la navegacioén en superficie de los submarinos en la Parte III,
contrasta con lo establecido en la seccién 3 de la Patte II titulada "Paso inocente por el
mar territorial". Espafla presenté una enmienda en conexiéon con los estrechos, pata
evitar cualquier posible ambigiiedad, que afirmaba que los submarinos y otros vehiculos
que naveguen bajo el agua deberan navegar en la supetficie y ensefiar su bandera, a menos
que, de otra forma, sea autorizado por el Estado costero??*.

392 - Vid. Declaracion de ABAROA 'Y GONI, el 12 de julio de 1974, en la 40? sesion, en Documentos
Oficiales, vol. I, 1974, p. 193, par. 9.

393, Declaracion del Embajador José M. de ABAROA, 12 de julio de 1974, Documentos Oficiales,
1974, vol. 1, p. 193.

394, - Declaracion de Espafia al articulo 41 del Texto Unico oficioso para fines de negociacion/Part 11,
30 de marzo de 1976.
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d) Los articulos de los estrechos estan agrupados en una Parte III, que esta
separada de las restantes, lo cual indica que cualquier referencia de enlace debe ser
explicita3?.

No podemos estar de acuerdo con este razonamiento juridico porque todas estas
afirmaciones las podemos analizar en su sentido inverso, es decir, que en mi opinién la no
referencia expresa se deberfa més bien a la grave crisis que hubiera originado el pretender tal
regulacién expresa. Naturalmente, las Grandes Potencias contaban con tener manos libres. Todo
los demas es ir mas alla en una cuestion que dio lugar a la Tercera Conferencia y que la misma no
supo o pudo resolver. Ademas, no se llega a establecer las condiciones en la que tal submarino debe
ejercer el paso en transito, lo cual es una auténtica agresion a la soberanfa y seguridad del Estado
riberefio y atentarfa contra los principios mas basicos del Derecho del Mar.

Una cuestion que se plantearfa es si todos los barcos estin obligados a respetar los
corredores maritimos y los esquemas de separacién del trafico. Una enmienda espafiola pone de
manifiesto que se refiere a "buques"” sin modificaciones.

La gran innovacién de la Convencién es, precisamente, el derecho de paso en transito
sumergido para submarinos y otros vehiculos que naveguen bajo el agua. Es evidente que este
cambio fue forzado por las superpotencias por razones estratégicas, poniendo, de este modo, en
peligro la seguridad del Estado riberefio de los estrechos, ademas de la seguridad de la navegacion
matitima (parrafo 5 del Memorandum espafiol).

La Propuesta de las Ocho Potencias podtia considerarse de "lege ferenda" en la medida en
que el Convenio de la Primera Ginebra no sélo se incluyen las disposiciones relativas al paso
inocente por los estrechos en la subseccién dedicada a las "reglas aplicables a todos los buques”
(articulo 16.4), sino también (en la seccioén 111 relativa al derecho del paso inocente) disposiciones
tan vagas como las del articulo 23 en relacién a la simple capacidad del Estado riberefio para exigir
que el buque de guerra salga del mar territorial cuando éste no cumpla las disposiciones establecidas
por el Estado riberefio para el paso por el mar territorial y no tenga en cuenta la invitacién que se le
haga para que las respete3%.

Este Proyecto de articulos de los Ocho Estados estrecharios se basaba -recapitulando- en
las siguientes consideraciones:

a) La navegacion a través del mar territorial y de los estrechos internacionales debe
ser tratada de un mismo modo;

b) El paso inocente es el mejor principio para tener en cuenta tanto los intereses de
la comunidad internacional como los intereses de los Estados costeros;

¢) Cualquier regulacién de la navegacion deberd favorecer la "safety” del comercio
matitimo y la "security” del Estado costero;

d) Los cambios tecnolégicos requieren regular los buques con caracteristicas
especiales;

395,- Vid. YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit., pp. 190-191.

39, Vid. PUEYO LOSA, J., El archipiélago oceénico..., loc. cit. p. 313.
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e) La regulaciéon debera resolver las deficiencias de la Convencién de Ginebra
sobre mar territorial con respecto a los buques de guerra. Ademas, el Estado costero
adoptard sus propias normas para determinar si el paso inocente por los estrechos
internacionales existe para los buques de guerra. La facultad para exigir autorizacién antes
del paso sustituye un derecho de paso inocente para los buques de guerra por los
estrechos internacionales por un privilegio que depende de la discrecionalidad del Estado
costero. Hste concepto es incompatible con la existencia de principios de Derecho
internacional de acuerdo con los cuales los buques de guerra gozan del derecho de paso
inocente por los estrechos internacionales. Ademas, los buques de guerra durante el paso
inocente por los estrechos internacionales no podran realizar ningin tipo de actividades
que no sea permitida por el paso®”.

Espafia también ha tratado de afirmar las reglas del paso inocente en el "Acuerdo de
desarrollo del capitulo VIII del Convenio de Amistad y Cooperacién entre Espafia y los Estados
Unidos de América, firmado en Madrid el 6 de agosto de 1970", hecho el 25 de septiembre de ese
afio. La importancia del acuerdo radica en el hecho de que su normativa regula el régimen de las
"facilidades" concedidas a Estados Unidos por Espafia, entre las cuales se incluye, claro es, el
movimiento por las areas bajo soberania espafiola de las fuerzas navales de los Estados Unidos. El
articulo 8° del Acuerdo de Desarrollo, al referirse a la presencia de los buques de los Estados
Unidos en las zonas maritimas espafiolas, establece que ésta se regira por las disposiciones de los
Anexos de procedimiento. El IX, que contiene las normas sobre visitas de los buques
norteamericanos a puertos espafloles, dispone en su articulo 3 que "en un transito por las aguas
jurisdiccionales espafiolas los submarinos deberan navegar en la superficie". El articulo 8.5 del
Acuerdo de Desarrollo de 25 de septiembre de 1970, expresamente excluye de la normativa
convenida entre los dos paises "los movimientos de buques de propulsiéon nuclear en aguas
jurisdiccionales espafiolas". De este modo, el paso de estos buques habra de realizarse "de acuerdo
con las autotizaciones que conceda el Gobierno espafiol..", tramitadas a través del Comité
Conjunto. Esta disposicion convencional estd acorde con el principio informador de la Ley de
Energia Nuclear de 29 de abril de 1964, aplicable tanto a los buques mercantes como a los de
guerra equipados para utilizar combustible nuclear. Los articulos 69-83 de la Ley subordina el paso
de tales buques a la previa autorizaciéon por parte del ribereflo, lo que se expresa en el articulo 70 de
la Ley al afirmarse que el paso por aguas jurisdiccionales espafiolas de los buques nucleares se
considera como una excepcién al derecho de paso inocente.

I1.3.1. LAS DECLARACIONES ESPANOLAS SOBRE EL PASO EN TRANSITO POR
LOS ESTRECHOS INTERNACIONALES (DECLARACIONES 2% 3% 4%, 6 Y 77).

397 - Vid. PRZETACZNIK, F., "Freedom of navigation through...", loc. cit., p. 312.

398, - Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A., ed., La
actual revision..., I, 1, loc. cit., pp. 392-393.
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Sin duda, y por razones obvias, las declaraciones de mayor trascendencia son aquellas que
estan referidas a los estrechos, en la medida en que son de caricter estratégico y de seguridad
("safety") y de prevencion de la contaminacién marina del Estado tiberefio. Entre ellas estan las que
interpretan algunas de las disposiciones de la Convencién de 1982 relacionadas con la regulacién
del régimen del paso en transito por los estrechos utilizados para la navegacion internacional -cuyo
ejemplo mas ilustrativo y que ha merecido mas interés es, sin duda, el estrecho de Gibraltar-. Esta
evidente preocupacion se debe analizar en un doble aspecto:

a) Los problemas que puede plantear, presumiblemente, el libre sobrevuelo de esta
nueva categorfa de estrechos por aeronaves militares de terceros pafses; estando su nueva
regulacion en los articulos 37 y 38 de la Convencién (Declaraciones 27 y 3%).

b) O bien por el riesgo que para la contaminacion de sus costas entrafia el denso
trafico maritimo a través de un estrecho internacional de la importancia comercial del
estrecho de Gibraltar. Con estas declaraciones se trata de garantizar el ejercicio de ciertas
competencias en orden a prevenir y controlar la contaminacién marina de estas vias de
comunicacién internacional y de las costas bafiadas por ellas, mas expuestas que las de
otros Estados a los riesgos de la contaminacién provocada por accidentes maritimos
(Declaraciones 4%, 6* y 7%).

Por tanto, el principal objetivo perseguido por Espafia ha sido el de llevar a cabo una
interpretacion lo mas favorable posible, con respecto de lo previsto en la Parte 1II de la
Convencién para los estrechos utilizados para la navegacién internacional, entre una parte de alta
mar o de una zona econémica exclusiva y otra parte de alta mar o de una zona econémica exclusiva
(seccion 2, articulos 37 y 38, especialmente), entre los cuales el mas caracteristico es el estrecho de
Gibraltar3®. Mas, pese a la aplastante 16gica de este argumento, la Conferencia se negd a aceptar
ninguna de las propuestas de Malasia, Marruecos o Espafia tendentes a ampliar la competencia
normativa de los Estados riberefios de estrechos. I.a enumeracién incluida en el articulo 42,1
ofrece, pues, un caracter exhaustivo. Ademas, a diferencia del articulo 21 -que autoriza al Estado
riberefio a dictar normas relativas a la seguridad de la navegacion y la reglamentacion del trafico
maritimo sin mas-, el articulo 42 cualifica dicha facultad al afiadir la frase "de conformidad con el
articulo 41". Conforme a este articulo, los Estados ribereflos de estrechos podran designar vias
maritimas y establecer dispositivos de separacion de trafico para la navegacién por los estrechos,
cuando se produzcan las siguientes condiciones: 1) su establecimiento "sea necesatio para el paso
seguro de los buques"; 2) las vias y los dispositivos se ajusten a la "reglamentaciones internacionales
generalmente aceptadas”; 3) las propuestas hayan sido sometidas para su adopcién a la
"organizacién internacional competente” (la Organizacién Maritima Internacional, antigua OCMI)
(articulo 41, 1-4 de la Convencién). La OMI no podra adoptar una decisién al respecto sin el
acuerdo de los Estados riberefios del estrecho, pero éstos no podran establecer mas vias o
dispositivos que los adoptados por la Organizacién. Cuando el estrecho afecte a las aguas de 2 o
mas Estados, éstos "cooperarin para formular propuestas en consulta con la organizaciéon" (articulo
41, 5). A diferencia del parrafo anterior, no se indica que la Organizaciéon sélo podra adoptar las
vias y dispositivos convenidos con los Estados riberefios. Una propuesta presentada por Espafia

3.~ Sin duda, el estrecho de Gibraltar es una via de comunicacion internacional entre dos partes de
alta mar o zonas econémicas exclusivas (el océano Atlantico y el mar Mediterraneo), y, por tanto, se le
aplica la seccion 2 de la Parte 11l de la Convencién. Ademas, hay que sefialar que las aguas que formen
parte del Estrecho de Gibraltar tienen la misma naturaleza juridica que el mar territorial (dandose asi el
elemento geografico, funcional y juridico).
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para colmar esta laguna no fue aceptada por la Conferencia®®. De un examen comparado de los
parrafos 4 y 5 del articulo cabe deducir la conclusion de que la OMI podria adoptar la propuesta de
un Estado atn en contra del acuerdo de los demas Estados riberefios del estrecho. Esta conclusion
resulta tan absurda que no puede ser seriamente tenida en cuenta, ya que el resultado final seria
justamente lo contrario a lo que pretende el articulo 41: garantizar el paso seguro de los buques. En
cualquier caso, la Convencién limita indebidamente las competencias normativas de los Estados
riberefios de estrechos en materia de seguridad de navegacion a la mera posibilidad de designar vias
marftimas y establecer dispositivos de separacion de trafico en las condiciones mencionadas#0l.

También se han planteado problemas respecto a la formulacion de la excepcién de fuerza
mayot, pues es distinta a la contenida en la Patte II, que permite la detencién y el fondeo "sélo en la
medida en que constituyan incidentes normales de la navegacién o sean impuestos al buque por
fuerza mayor o dificultad grave, o se realicen con el fin de prestar auxilio a petsonas, buques o
acronaves en peligro o en dificultad grave" (articulo 18,2 de la Convencién). De la comparacion de
estos dos articulos cabria concluir que los buques no pueden detenerse o fondear en un estrecho
para prestar este tipo de ayuda, tanto mas cuanto que la Conferencia rechazé una enmienda
espafiola tendente a introducir tal posibilidad*2. Semejante interpretacién, aunque juridicamente
fundada, resulta absurda. La Convencién contiene en su Parte 111 tantas deficiencias técnicas, que
conviene adoptar una cierta flexibilidad a la hora de la interpretacién. La tradicién de ayuda en los
mates es tan antigua como la historia de la navegaciéon y no parece razonable estimar que la
Conferencia pretendia oponerse al ejercicio de tan humanitaria practica. Al ejercer el derecho de
paso en transito, los buques "se abstendran de toda amenaza o uso de la fuerza contra la soberania,
la integridad territorial o la independencia politica de los Estados riberefios del estrecho, o que en
cualquier otra forma viole los principios de derecho internacional incorporados en la Carta de las
Naciones Unidas" (articulo 39,1,b)). Esta formulacién es idéntica a la contenida en la disposicién
paralela de la Parte II, pero ésta se completa con la enumeracién de una serie de actividades
consideradas como perjudiciales para la paz, el buen orden o la seguridad del Estado riberefio
(articulo 19,2). Espafia, Malasia y Marruecos presentaron diversas enmiendas tendentes a
uniformizar los textos incluidos en las dos Partes, pero sus propuestas no fueron incorporadas a la
Convencién, por razonables que fuerent®,

En un primer momento la delegaciéon espafiola, junto con otras, defendié para los
estrechos el régimen juridico en vigor de paso inocente por el mar territorial, como en el Proyecto
de las Ocho Potencias, presentado por Espaia, Chipre, Filipinas, Grecia, Indonesia, Malasia,
Marruecos y Yemen en la Comisién de Fondos Marinos. Sélo cuando, una vez divididos los animos
de los grupos estrecharios, vio irremediablemente perdida esta batalla, su actitud se doblegd hacia
posiciones de compromiso, lo que le llevé a admitir la aplicacion de las reglas del paso en transito
para el trafico maritimo por los estrechos, manteniéndose reacia en todo caso a la aplicacién de las
mismas para la navegacion aérea, oposicion en las que persisti6 el Gobierno espafiol en las

40~ Enmienda al articulo 39,5 de la Parte 11 del Texto Unico revisado para fines de negociacion, de 7
de marzo de 1977. También puede consultarse en YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de
soberania..., loc. cit., pp. 268-269.

41 - Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 269.
42 Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 280, y su remision a
la enmienda al articulo 39,2 de la Parte 11 del Texto Unico oficioso para fines de negociacion, de 30 de

marzo de 1976.

405 - VVid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 280-281.
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siguientes fases de la formacién de la Convencién*™. Asi, cuando el 30 de abril de 1982 se puso a
votacion el Proyecto de Convencion sobre el Derecho del Mar, fue precisamente el tenor de la
Parte 111 y muy especialmente los articulos 38, 39, 41 y 42, segun afirmé el Embajador LACLETA
MUNOZ, la causa principal alegada por nuestra Delegacién para justificar la abstencién de Espafia
en aquella votacién. Ademas, manifesté este representante espafiol que las normas de la
Convencién sobre el Derecho de paso en transito por el estrecho de Gibraltar no constituyen una
codificacién o expresion del Derecho internacional consuetudinatio*®s. En mi opinién, estas
normas no constituyen normas consuetudinarias en la medida en que los Estados estrecharios y
riberefios se han opuesto a tal medida, no siéndoles aplicable su regulacion.

Presumiblemente, ésta fue de nuevo la razén que impidié a nuestros representantes firmar
el texto de la Convenciéon en Montego Bay, en la ceremonia del dia 10 de diciembre de 1982. Y
cuando, dos afilos mas tarde, el Consejo de Ministros en su reunién del 28 de noviembre de 1984,
previa solicitud del titular de Asuntos Exteriores, tomé el acuerdo de autorizar la signatura de
Espafia a la Convencién sobre el Derecho del Mar, fue precisamente la regulacion prevista para los
estrechos y su eventual aplicacion al estrecho de Gibraltar la mas fuerte motivacion que determiné
el Gobierno espafiol a acompanar con declaraciones la firma de la Convencion, estampada el 4 de
diciembre de 1984.

114. BUQUES CON CARACTERISTICAS ESPECIALES.

En el Proyecto de las Ocho Potencias permite al Estado costero el establecer de forma
unilateral los esquemas de separacién del trafico como una pre-condicién para el paso de los
buques de propulsién nuclear, buques que llevan armas nucleares o buques que lleven sustancias
nucleares o cualquier otro material que pueda poner en peligro al Estado costero. A estos buques se
les podra exigir que dé una notificacién previa a las autoridades costeras del Estado costero de cual
sea la ruta a seguir por el mar territorial en los estrechos (Articulos 14, 15 y 16).

En el curso del debate sobre el estado de la nacion, el 25 de febrero de 1988, el Presidente
del Gobierno ya habia manifestado que "nosotros no vamos a aceptar el modelo neozelandés".

404- Tal cambio de actitud tuvo lugar durante el IV periodo de sesiones de la Conferencia. Asi se
pone de relieve en las sugerencias oficiosas presentadas por la delegacidn espafiola durante el VI periodo
de sesiones, en el "Memorandum concerniente al sobrevuelo de los estrechos utilizados para la
navegacioén internacional”, de 17 de abril de 1978, y Doc. C.2./Informal Meeting/4, de 26 de abril de
1978. Véase también la intervencion del Sr. IBANEZ ante la Segunda Comision en su 53 sesion, el 17 de
abril de 1978, en Documentos Oficiales, vol. 1X, Nueva York, 1980, pp. 146-147. Y ya durante el 1X
periodo de sesiones la "Declaracion de la Delegacion de Espafia”, de 26 de agosto de 1980 (Doc.
AJ/CONF.62/WS/12) y la intervencion de nuevo de IBANEZ en la 1382 sesion plenaria, Documentos
Oficiales, vol. XIV, Nueva York, pp. 172-174. En la misma fecha de 26 de agosto de 1980, en
Documentos Oficiales, vol. X1V, Nueva York, p. 62.

405,- Asi se recoge en el Doc. AICONF.62/SR.182.
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Pero esta posicién fue antecedida de las siguientes afirmaciones, en relacién con el paso "vertical" y
"lateral" por el mar territorial espafiol de buques portadores de armamento nucleat:

"Me pregunta por la base de Rota y me dice que transitan por aguas espafiolas
buques con armas nucleares. Yo creo que S.S. puede tener razén al afirmarlo. Por
ejemplo, yo creo que por el Estrecho de Gibraltar pasan todos los dias, a veinte metros de
nuestra costa, la flota nuclear soviética y la flota nuclear norteamericana; ademas, no lo
podemos evitar. Si pensamos en términos de riesgo global, ofrecen exactamente el mismo
nivel de riesgo..."40°,

IL5. SUBMARINOS: SU PROBLEMATICA.

La posicién espafiola ha sido constante durante doscientos afios, al mantener el principio
de paso inocente tanto en el mar territorial como en los estrechos. Pero la legislacion espafiola de
estos siglos se refiere poco al tema. Tampoco el Real Decreto de extranjeria de 17 de noviembre de
1852 trata del paso inofensivo. Hay que llegar a la Ley de aguas de 3 de agosto de 1866 para que se
trate de la navegacion por el mar territorial, admitiendo a los buques nacionales y extranjeros con
sujecion a las leyes y reglamentos que se dictan sobre el particular. Otras disposiciones postetiores
(Reales Ordenes de 19 de abril, 16 de mayo de 1881 y 11 de agosto de 1882) admiten el acceso de
buques extranjeros a las aguas interiores y el derecho de paso por el mar territorial, aunque pueden
ser sometidos a registro en las aguas espafolas si hay sospechas de que el paso puede afectar a la
paz y seguridad del Estado. No serd hasta la legislaciéon mas reciente cuando podamos hallar alguna
referencia al paso inocente por el estrecho, como la Ley de 29 de abril de 1964 que lo admite, con la
excepcion de buques nucleares (arts. 70 a 74) (B.O.E. num. 107 de 4 de mayo de 1964, A. 1964, n°
988). Consecuentemente, en el foro internacional y en concreto en el Comité de los Fondos
Marinos la delegacién espafiola defenderfa (1971-1973) el régimen de paso inocente por las aguas
interiores del Estado (Doc. A/AC.138/SC.I1/L.18). Poco después en la sesién de la Conferencia
celebrada en Caracas en 1974 reiterarfa la misma posicion. En el Derecho convencional ni la
Declaracion franco-britanica de 8 de abril de 1904 ni el Convenio hispano-francés de 3 de octubre
de 1904 (Gaceta de Madrid de 13 de octubre de 1904), ni el tratado franco-espafiol de 27 de
noviembre de 1912 (Gaceta de Madrid de 3 de abril de 1913) se refieren explicitamente al tema,
pues su finalidad era mantener el reparto de las influencias anglofrancés en el Mediterraneo.
Habrian de pasar muchos afios para que el acuerdo con los Estados Unidos de 6 de agosto de 1970
(B.O.E. nim. 231 de 26 de septiembre de 1970. A. 1970. nim. 1.568) se refiera a la necesidad de
que los submarinos en aguas territoriales espafiolas deberin navegar en superficie. Acuerdos
posteriores van a afectar también al paso por el estrecho*7.

406 - Vid. CG, Congreso de los Diputados, DS, nim. 89, 25 de febrero de 1988, p. 5622. Reproducido
en XLI, 1, R.E.D.I. (1989), p. 163.

407 - Vid. MARIN LOPEZ, A., "El paso por los estrechos”, loc. cit., pp. 96-97. La autorizacion previa
para el paso de buques de guerra que navegan en superficie nunca se habia exigido, pero para el
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El libre transito implicaria que los Estados riberefios no tendrfan ninguna autoridad para
impedir el paso, aunque lo fuera por su mar territorial. También implicarfa que los submarinos no
navegarfan necesariamente en supetficie o mostrando su pabellén. Aunque este derecho no esta
establecido expresamente en el Convenio de 1982, puede deducirse del texto y de las circunstancias
de su elaboracion, conforme a los articulos 31 y 32 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los
Tratados*®. Sin embargo, en mi opinién, no podemos basarnos en la elaboracién del texto en la
medida en que tan fuerte era la postura a favor como en contra. Ademas, no podemos limitar tan
radicalmente los derechos de unos Estados cuando no se ha establecido expresamente tal
limitacién, ni se establecen las condiciones de paso de los submarinos de una forma objetiva.

Madrid ha continuado exigiendo que los submarinos extranjeros naveguen en superficie a
través del estrecho de Gibraltar#®.

Como ha senalado PUEYO LOSA:

"La libérrima capacidad de movimientos de los submarinos nucleares y su
navegacion en inmersion parecen resultar de vital importancia en el marco de la estrategia
de disuasién nuclear submarina. En efecto, la movilidad y capacidad de ocultamiento del
submarino nuclear han venido a convertirle en una de las armas favoritas de la estrategia

disuasoria'"410,

Con base en las normas de interpretaciéon del Convenio de Viena la mayoria de los
autores consideran que el Derecho de paso sumergido forma una parte integral del derecho de paso
en transito. Este derecho parece estar derivado del articulo 39, ¢) del Convenio de 1982, que habla
de "modalidades normales". Aunque este término esté definido en la Convencién de 1982,
aparentemente contempla también los vehiculos con diferentes caracteristicas. Un modo normal de
transito incluirfa el vuelo a una normal velocidad y altitud para una aeronave, navegacién en
superficie para los buques de superficie y navegacién sumergida para los submarinos. Y todo esto a
pesar de que en el mar territorial se exige que los submarinos naveguen en superficie!!.

sobrevuelo de aviones militares y el paso de submarinos la posicion espafiola era firme. Para Espafia el
espacio maritimo del estrecho forma parte del mar territorial del Estado riberefio y por ello esta sujeto a la
plena soberania de éste. Ibid.

48 - Vid. MARIN LOPEZ, A., "El paso por los estrechos"”, loc. cit., p. 93. Lo cierto es que la
resistencia de los Estados riberefios se debilitd poco a poco frente a la presion de los grandes Estados y la
pasividad de los pequefios o grupo de los 77. Ibid. Aungue sean muchos los Estados que lo ratifiquen el
régimen de paso en transito no es oponible a los Estados riberefios de los estrechos que no lleguen a ser
parte en el Convenio. Con respecto a Espafia, a lo largo de la Conferencia y una vez adoptado el
Convenio, no ha dejado de expresar en acta sus reservas sobre la nueva regulacion. Ibid., p. 95.

49.- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit,, p. 192. Prueba de que no es puro
capricho es que son continuas las referencias a incidentes en el Estrecho de Gibraltar. Baste citar, a modo
de ejemplo, el incidente del carguero soviético "BRATSTVO" el 19 de septiembre de 1984, que colisiond
con un objeto que, segln los datos disponibles, era un submarino nuclear soviético que navegaba en
inmersion. Vid. El Pais, 25 de septiembre de 1984, p. 19.

410- Vid. PUEYO LOSA, J., El archipiélago oceanico..., loc. cit., p. 72.

41- Vid. CAMINOS, H., "The legal regime...", loc. cit., pp. 154-155. Vid. también SCHACHTE,
W.L., y BERNHARDT, P.A., "International straits and navigational freedoms", 33,3, V.J.I.L. (1993), p.
539. En iguales términos se manifiesta Y TURRIAGA BARBERAN, J.A., "Ambitos de soberania...", loc.
cit., que sefiala que aunque "el texto no define cudles son las modalidades normales del transito. No
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En el Proyecto de las Ocho Potencias Maritimas se atribuye al riberefio capacidad para
condicionar el paso de tales tipos de buques por su mar territorial a la previa notificacién a sus
autoridades competentes o a la previa autorizacion de éstas, asi como a su navegacion por las rutas
maritimas establecidas (articulo 16). Ademas, en el Proyecto de las Ocho Potencias -articulo 3.5-,
los buques submarinos, de conformidad con las normas generales de ordenamiento maritimo,
poseen el "derecho de paso inocente" por el mar territorial, incluidos los estrechos; pero para que
se considere que se encuentran ejerciendo el derecho de paso inocente "los buques submarinos y
cualquier otro vehiculo sumergible, tienen la obligacién de navegar en la superficie y de mostrar su
bandera"412,

Lo cierto es que aunque el objetivo de la disuasiéon nuclear parece constituir un interés
comun a todos los pueblos -segin PUEYO LOSA-, el mismo no puede servir pata justificar una
sumisién permanente y total del resto de los miembros de la sociedad internacional al sistema de
disuasién mutua entre las superpotencias*!3.

obstante, cabe asumir que los buques pueden realizar las actividades comunes y usuales para el ejercicio
de la navegacion, en funcidon del tipo de los mismos y de las caracteristicas hidrograficas y
navegacionales del estrecho por el que pasen”. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de
soberania..., loc. cit., p. 280.

412- Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A., ed., La
actual revision..., I, 1, loc. cit., p. 334. En las propuestas de Fiji, en cambio, el problema se deja en la
competencia del Estado riberefio, quien posee la facultad de exigir esta navegacion en superficie; pero
puede adoptar también la actitud de permitir el paso en inmersion mediante el requisito de la previa
notificacion del paso y la utilizacion por el buque "de las rutas maritimas sefialadas al efecto por el
riberefio” y los "esquemas de separacion de profundidad™ que haya establecido. Ibid. Para este autor:

"En las tres actitudes que se acaba de indicar, existen en su base concepciones distintas
respecto de la navegacion en inmersion. La representada por el proyecto de la ocho potencias,
como puede apreciarse, parte de la estimacion de que la navegacidon submarina entrafia un
peligro grave, tanto para la seguridad del riberefio -en el caso de los buques militares en
inmersién- como para la navegacion en general, sea cual sea el tipo de buque submarino que
navegue bajo la superficie. De otra parte, como se ha puesto de relieve en los debates del Comité
de los Fondos Marinos, este presupuesto excluye -en funcion de los datos actuales de la técnica
en materia de comunicaciones agua-tierra- la posibilidad de cualquier control efectivo del buque
en inmersién, siendo imposible determinar si tales buques sumergidos "limitan su paso a las
rutas maritimas sefialadas al efecto por el riberefio".

En contrapartida, tanto las propuestas de las superpotencias como las de Fiji, consideran
que "un submarino navega con mayor seguridad sumergido que en superficie" y que es posible
establecer normas para la navegacion en inmersion "tales como diferentes niveles de profundidad
para el transito”. Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en
POCH, A, ed., La actual revision..., I, 1, loc. cit., pp. 334-335.

También se planted en los trabajos preparatorios la posibilidad de ejercer un control sobre los
submarinos que navegasen en inmersion. Pero, como ha manifestado GONZALEZ CAMPOS, "poco
importa que el Estado riberefio establezca esquemas de separacion del trafico en profundidad, si no puede
controlar efectivamente la aplicacion de sus normas reguladoras. Con la consecuencia, en definitiva, de
que la notificacion previa seria una simple comunicacién pro forma, que no excluiria los supuestos de
paso sin notificacién; y las normas sobre regulacién del paso, un "derecho sin sancion”, que queda
confiado al uso que quieran hacer de €l los buques submarinos. Ambas consecuencias no son susceptibles
de producirse en el caso de la navegacion en superficie, donde el Estado riberefio conserva sus poderes
soberanos para juzgar sobre el cumplimiento de la normativa sobre ordenacion del paso; esto es, conserva
su soberania y no una mera apariencia”. Ibid., p. 336.

43- Vid. PUEYO LOSA, J., El archipiélago oceanico..., loc. cit., p. 312.
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LUKE T. LEE, al analizar los problemas que puede plantear la existencia de terceros
Estados en la aplicacion del Convenio de Jamaica, llega a la conclusion de que para que los mismos
tengan cualquier tipo de obligacién -incluyendo el reconocimiento de un mar territorial de doce
millas y el rechazo del paso sumergido y los derechos de sobrevuelo sobre los estrechos entre las
seis y veinticuatro millas, no puede tener efecto sin que los "third states" expresen su acuerdo potr
escrito*'4. En mi opinién, esta postura se adapta a lo que establece el Convenio de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, de 1969.

Este es uno de los grandes ejes alrededor del cual gir6 la Tercera Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, lo cual queda reflejado en la imposibilidad que tienen
los Estados riberefios de estrechos de comprobar las condiciones en las que se efectia el paso de
los buques submarinos. Quiza ésta sea la nebulosa que encierra una posible regulacién que pueda
ser aceptada por todos, tanto por parte de los Estados estrecharios como por las Grandes
Potencias*!®. Lo cierto es que este tema se caracteriza por la ambigiiedad en lo que respecta a cual
sea el concepto de "libertad de navegacién" (articulo 38.2) y qué se deba de entender por
"modalidades normales de transito rapido e ininterrumpido pot el Estrecho" (articulo 39.1, ¢)). Lo
cierto es que el término "modalidades normales" no estd definido en ninguna parte de la
Convencién*e. En mi opinién, también hay que valorar otras circunstancias como puedan ser la
densidad de trafico por el estrecho, la seguridad, el tipo de canal, etc. para determinar cudl sea la
modalidad normal*’. El Gobierno espafiol no ha cuestionado la seguridad de la navegacion
marftima por los estrechos en ninguna de sus declaraciones, a pesar de ser uno de los temas que
mas inquieta a los Estados riberefios. Por esta razén, RIQUELME CORTADO realiza el siguiente
razonamiento:

":Se ha pensado quizds que son suficientes las garantias ofrecidas al respecto
por los articulos 41 y 42?. Incluso, aunque asi fuera con relacién a la navegaciéon marftima
de los buques no submarinos, cabria preguntarse por los criterios que habran de regir la
navegacion por el estrecho de los que si lo son. ¢Acaso nuestro Gobierno ya ha asumido,

414- Vid. LEE, L.T., "The Law of the Sea Convention and Third States", 77,3, A.J.I.L. (1983), p. 552.
Aungue el mismo autor en sus Conclusiones llega a afirmar que aunque la regla general es que los
derechos u obligaciones de los Tratados estan reservados a las Partes, hay casos en los que los Terceros
Estados pueden gozar de derechos e incurrir en obligaciones como consecuencia del Tratado. Ibid., p.
567.

45- Incluso se han registrado incidentes en el estrecho de Gibraltar durante el paso en inmersion de
un submarino nuclear soviético; asi como los ocurridos el 19 de diciembre de 1984, que pueden ser
consultados en ROUSSEAU, Ch., Chronique des faits internationaux, 2, R.G.D.l1.P. (1985), pp. 427-428.

46- Vid. YTURRIAGA, J.A,, Straits used for..., loc. cit., p. 224. Aunque este mismo autor opina que
en las diferentes etapas de negociacién parece que se quiso decir que el modo "normal” era el usual para
la navegacion en base al particular tipo de aeronave, se plantea la probleméatica de si una aeronave
"carrier" puede realizar sus actividades "normales”, es decir, lanzar o llevar a bordo aeronaves, cuando
esta en paso en transito por los estrechos. Aunque el articulo 19.2, €) lo prohibiria, la Parte 111 no contiene
ningln articulo similar. Ademas, sefiala el mismo autor, fue rechazada una propuesta de Marruecos a este
respecto. Por esta raz6n acaba llegando a la conclusién de que, aunque a contrario sensu habria que
interpretar que tales actividades estan permitidas en los estrechos, en su opinién, no puede considerarse
como modo normal de transito continuo y expedito, ademas de estar prohibido en base al articulo 39.1, b).
Ibid., p. 224. En mi opinién es evidente que no se puede considerar como modo "normal”, ya que con ese
planteamiento se podria llegar a la conclusion de que cualquier actividad que atente contra la seguridad
del Estado y su soberania es "normal” por realizarlo cierto tipo de aeronave.

47- En igual modo se manifiesta RIQUELME CORTADO, R., Espafia ante la Convencion..., loc.
cit., pp. 92-93.
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abandonando toda resistencia, que el nuevo régimen de paso en transito por los estrechos
automaticamente implica la permision del derecho de paso en inmersién?. Y si asi fuera,
¢qué hay del peligro que para la seguridad de la navegacién y la del propio Estado
riberefio conlleva dicho paso?. ;Qué esquemas y rutas de separacion del trafico les serfan
aplicablesr. ¢Cémo podria, en fin, el Gobierno espafiol verificar si se cumplen o no las
normas sobre la seguridad de la navegacion o cualquier otra obligacion de las previstas en
la Convencién -las de los articulos 39.1 y 2 y 40, por ejemplo- durante el pasor*18.

Quiza si se hubiese intentado conciliar los intereses de Estados riberefios y Grandes
Potencias se hubiera podido indicar de forma expresa en el articulo 41 que, cuando fuese necesario
para el paso seguro de los buques por el estrecho, los Estados riberefios podran dictar leyes y
reglamentos que obliguen a los submatinos a navegar en superficie!?.

Sobre el control del trifico maritimo en el estrecho de Gibraltar fue preguntado el
Gobierno espafiol por el diputado del Grupo Popular FERNANDEZ DE LA MESA,
concretamente respecto de los organismos encargados del mismo, ademas de la Armada. Fue
respondido por el Ministro ZAPATERO GOMEZ:

"Las previsiones sobte el control del Estrecho de Gibraltar y de sus accesos en
tiempo de crisis o guerra, hablando en términos de la defensa militar, estin contenidas en
planes de operaciones especificos en los que participan unidades de los tres Ejércitos. La
ejecucion de estos planes de operaciones estarfa en su caso coordinada con la Alianza
Atlantica.

El control del trafico maritimo en el Estrecho, entendido como el sistema para
vigilar y exigir el cumplimiento de las normas de navegacion en estas aguas restringidas, es
un cometido que lleva a cabo el Ministerio de Obras Puablicas y Transportes (Direccién
General de la Marina Mercante) a través del Centro de Control de Trafico del Estrecho.

En relacién con el trafico maritimo en inmersién por esta zona en tiempo de paz,
no existe una organizacion especifica para su control. Unidades de la Armada y del
Ejército del Aire llevan a cabo rutinariamente misiones coordinadas de seguridad con
objeto de localizar y efectuar el seguimiento de submarinos que puedan cruzar el
Estrecho"420.

Para YTURRIAGA BARBERAN, aunque estima que el derecho de paso en inmersién de
los submarinos por los estrechos carece de un adecuado fundamento juridico y fue impuesto por las

418-  Estas palabras estan recogidas en RIQUELME CORTADO, R., Espafia ante la Convencion...,
loc. cit., pp. 90-92.

49 - RIQUELME CORTADO considera que "esta posibilidad sigue abierta si tenemos en cuenta el
sentido y finalidad que necesariamente debe cubrir el articulo 41.1 de la Convencidn de 1982". Es mas,
afirma que "si Espafia llega a convertirse en uno de los Estados Contratantes, o eventualmente Partes, de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, ain podria afiadirse una declaracion en
este sentido en el instrumento de ratificacion de la Convencion de 1982 (articulos 310 de la mismay 21.1
del Decreto 801/1972)". Lo cierto es que, como sefiala la misma autora, el articulo 41 no especifica qué
clase de buque. Vid. Espafia ante la Convencion..., loc. cit., p. 93.

420- Vid. BOCG, IV Leg., Congreso, Serie D, nimero 231, p. 73. Reproducido en XLIV, 1, RE.D.I.
(1992), pp. 105-106.
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superpotencias, no coincide con quienes mantienen que la Convencién no les reconoce el derecho
de navegar en inmersién, y ello por las siguientes razones:

"a) La historia politica de la fase inicial de la Conferencia pone de manifiesto que
las grandes potencias -especialmente Estados Unidos- supeditaron su admisién de una
nueva Convencién sobre el Derecho del Mar al reconocimiento del transito en inmersién
de los submarinos por los estrechos. Sus propuestas -especialmente la britanica, que sirvid
de base para el texto finalmente adoptado- se formularon con esa intencién, y por ello
fueron criticadas por los Estados riberefios de estrechos. Asi, el representante espafiol
seflalé que uno de los principales objetivos que las grandes potencias perseguian eran "el
derecho de libre paso en inmersién pata los submarinos nucleares.

b) Al definir el paso en transito, la Convencién usa la expresiéon "libertad de
navegacién", caracteristica de la alta mar. Ni siquiera la Parte VII -que regula dicho
espacio- contiene una disposicién expresa que autorice el paso en inmersion de los
submarinos, porque este tipo de paso va implicito en las libertades de la alta mar. Este
silencio contrasta con la clausula especifica incluida en la Parte II que prohibe a los
submarinos navegar sumergidos por el mar territorial. Para evitar cualquier posible
ambigliedad, Espafia propuso afadir en la Parte I1I que los submarinos deberfan navegar
en superficie, salvo autorizacién expresa en contrario por el Estado riberefio, pero la
propuesta no fue aceptada.

Asi pues, aunque la Convencién no lo indique de forma explicita, si permite
implicitamente la navegacién en inmersion de los submatinos en el ejercicio del derecho
de paso en transito por los estrechos, siempre que dicho transito sea rapido e
ininterrumpido"42!,

En mi opinién, las afirmaciones sugeridas por el mencionado autor carecen de fundamento
en la medida en que las grandes potencias desde un primer momento impusieron unas condiciones
carentes de sentido comun vy, al igual que no vieron acogidas algunas de sus propuestas -es el caso
de la explotacién de la zona internacional de los fondos marinos- ésta tampoco serfa acogida
finalmente. En todo caso, existe el principio general de que las limitaciones de la soberanfa de los
Estados no puede presumirse. Ademas, en mi opinién existe una laguna legal en la medida en que
en modo alguno se establece ningtin tipo de obligaciones para los submarinos y es evidente que
todo derecho conlleva -por muy restringidas que sean- una serie de obligaciones.

IL6. SOBREVUELO DE AERONAVES POR EL ESTRECHO.

Fuera del seno de las Naciones Unidas cabe destacar cuando Espafia el 17 de abril de 1967
publicé una Orden*?2 que declaraba un gran area préxima a Gibraltar para ser prohibida a todos los

1. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 277-278.

422 - Esta Orden de la Presidencia del Gobierno por la que se modifica la de 10 de enero de 1963
sobre Zonas prohibidas y restringidas al vuelo, de 11 de abril de 1967, esta reproducida en El Libro Rojo
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vuelos. El Reino Unido mostrd su intencién de someter tal materia al Consejo de la O.A.C.L. en
base al articulo 54 n) de la Convencién de Chicago*?3. El Consejo traté la cuestion el 10, 11 y 13 de

(1967), pp. 915-916. En la misma se establece la zona prohibida. Recogida en el B.O.E., nim. 87, de 12
de abril. Para consultar un gréafico de tal zona puede tomarse como referencia el recogido en El Libro
Rojo (1967), p. 921, y su localizacién geografica en la p. 920. Con esta Orden se plante6 uno de los
momentos de mayor tensién. Espafia alegé motivos de razones de seguridad nacional y afectaba a todos
los aviones y comprendia los aviones civiles espafioles a excepcién de las lineas internacionales. Este
Decreto comprendia una zona de 66 kilometros de longitud sobre 16 de anchura y afectaba a los puntos
comprendidos entre Punta Doncella, Casares, Puerto del Hoyo y Punta de la Pefia, todas situadas en la
region de Algeciras. EI Gobierno espafiol lo justifico en el articulo 9, a) de la Convencion de Chicago de
7 de diciembre de 1944, que permite a todo Estado contratante a restringir o limitar el sobrevuelo de
aeronaves extranjeras en ciertas zonas de su territorio "por razones de necesidad militar o de seguridad
publica", pero "siempre que no se establezcan distinciones a este respecto entre las aeronaves del Estado
en cuyo territorio se trate, que empleen en servicios aéreos internacionales regulares, y las aeronaves de
los otros Estados contratantes que se empleen en servicios similares"”, que, segin Charles ROUSSEAU, es
precisamente lo que hizo el Gobierno espafiol. Espafia hizo enérgicas protestas y de forma reiterada
contra las violaciones constantes del espacio aéreo espafiol por los aviones britanicos (treinta y tres
violaciones, segin Espafia, desde el 1 de agosto de 1966 contra las tres reconocidas por Gran Bretafia).
Consecuencia de este Decreto fue que el Gobierno britanico decidié interrumpir "sine die" las
conversaciones anglo-espafiolas que deberian haber comenzado el 18 de abril. Vid. ROUSSEAU, Ch.,
"Etat actuel de la question de Gibraltar", 71, R.G.D.1.P. (1967), pp. 410-411. En este mismo sentido vid.
El Libro Rojo (1967), p. 203. El 21 de julio de 1967 el Gobierno espafiol comunic6 al Gobierno britanico
que no podria autorizar en su espacio aéreo los vuelos de aviones militares ingleses. Pero la aviacion
militar britanica ha violado recientemente el espacio aéreo espafiol. Vid. El Libro Rojo (1967), pp. 109-
110. Un grafico sobre esta zona puede consultarse en El Libro Rojo (1967), p. 176. Esta Zona Prohibida
de Algeciras a la navegacién aérea cubre un territorio que siempre ha estado amenazado por la pretension
britanica de convertirlo en un verdadero "glacis" vacio de toda fuerza militar e incluso de toda riqueza
econdmica. Ibid. El establecimiento de estas prohibiciones es un hecho corriente en el mundo actual Gran
Bretafa tiene diecisiete zonas metropolitanas prohibidas al sobrevuelo, mas la zona misma del Pefién y
dos de vuelo restringido en el Mediterraneo occidental. Ibid., p. 180. La zona prohibida espafiola tiene la
extension estrictamente necesaria para garantizar una seguridad indispensable y no interfiere en absoluto
los canales normales del trafico aéreo civil internacional que pasan en las proximidades, pero en un area
enteramente libre. Ibid. Gran Bretafia acus6 a Espafia de hacer un gesto inamistoso en vispera de las
negociaciones, al establecer la Zona Prohibida de Algeciras. Ibid., p. 181. Recientemente se ha publicado
en el B.O.E. de 18 de enero de 1993 una Orden que recoge las zonas prohibidas y restringidas al vuelo
para la aviacién civil y se refiere a las islas Chafarinas, Algeciras (Cadiz), Pefién de Alhucemas, Pefién de
Vélez de Gomera, Ampurdan Norte (Girona), Ampurdan Sur (Girona), Parque Natural del Delta del Ebro,
Cala Mayor (Palma de Mallorca), Cartagena (Murcia), Academia General del Aire (Murcia), Torrijos
(Toledo), Daimiel (Ciudad Real), Badajoz, Guadahortura (Granada), Marismas de Huelva, Coto de
Dofiana, Laguna de Fuentepiedra (Mélaga), Motril (Granada), Cadiz, Bahia de Algeciras (Cadiz), El
Ferrol (La Corufia), Salamanca, El Plantio (Madrid), Moncloa (Madrid), Melilla, Ceuta y Agoncillo
(Logrofio), derogando una serie de Ordenes.

425 - Espafia es Parte en el Convenio de Chicago y su legislacién recoge las disposiciones de aquél.
Asi, la Ley de 1960 sobre navegacion aérea establece que "el Estado espafiol, por tratados o convenios
con otros Estados, 0 mediante permiso especial, podra autorizar el transito inocuo sobre su territorio de
las aeronaves extranjeras”. Sin embargo, "las aeronaves del Estado extranjeras no podran volar sobre
territorio de soberania nacional sin previa autorizacion o invitacion. Vid. YTURRIAGA BARBERAN,
J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 186 y los articulos 2 y 89 de la Ley 48/1960, de 21 de julio,
sobre navegacion aérea. Ademas, la Ley de 1964 reguladora de la Energia Nuclear, las aeronaves
nucleares estan obligadas a cumplir las normas internacionales relativas al vuelo sobre el territorio
nacional, incluido el mar territorial. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc.
cit., p. 186 y articulo 80 de la Ley 25/1964. La Convencién de Chicago ha sido ratificada por Espafia,
B.O.E. nim. 311 de 29 de diciembre de 1969. Aranzadi, Legislacién, 1969, n° 2.328. Ademas, la
Convencion de Chicago es conocida como "Magna Carta of public international air law". Vid.
HAILBRONNER, K., "Freedom of the air and the Convention on the Law of the Sea", 77, 3, AJ.l.L.
(1983), p. 490. Vid. también EI Libro Rojo (1967), p. 182. El principal problema era determinar si la
O.A.C.l. -organismo esencialmente técnico- era el organismo competente para aceptar o discutir una
demanda que, en realidad, venia a pedir una decision de caracter politico. Pues, en efecto, cualquier
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mayo de 1967, cuando Espafia alegd el articulo 9 a) de la Convencién como base para declarar un
Area Probibida, alegando que era una extension razonable y que no interferfa innecesariamente la
navegacion aérea. Para ello Espafia argumentaba que el articulo I de la Convencién proclamaba que
cada Estado tenfa completa soberania sobre su espacio aéreo y aguas territoriales, pudiendo declarar

examen del aspecto técnico del problema que llevara a establecer un juicio sobre la capacidad de Espafia
para ordenar la Zona Prohibida, implicaria una intromisién en la indiscutible soberania espafiola en la
materia y una sumisién de las razones de seguridad militar nacional a los intereses del trafico aéreo civil
internacional. A lo largo de las discusiones, unos paises llamaron la atencién acerca de la primacia de lo
politico sobre lo técnico y advirtieron del peligro de que fuera afectado el principio de la soberania de los
paises en sus espacios aéreos; otros aceptaron la idea de abordar el problema tal como habia sido
presentado ante el Consejo. Vid. El Libro Rojo (1967), pp. 186-188. Finalmente, se lleg6 a la conclusién
de que cualquier juicio que se pretendiera hacer sobre los efectos de la Zona Prohibida en el tré&fico
internacional implicaria otro juicio también sobre una medida soberana que no parecia apropiado que
fuese discutida por la O.A.C.1. Finalmente, el Consejo de la O.A.C.I. no consideraba adecuado abordar un
problema cuyo trasfondo era esencialmente politico, pues afectaba a las decisiones soberanas de un pais
sobre su propio territorio y no a una cuestion puramente técnica que hubiera sido propia de un organismo
de esta indole, como es la Organizacion de Aviacion Civil Internacional. Ibid., pp. 188-190. Por tanto, los
debates en el Consejo de la O.A.C.1. se terminaron sin que este organismo internacional quisiera recoger
las reclamaciones britanicas contra la Zona Prohibida de Algeciras, ni tampoco condenara la decisién
espafiola de establecer dicha Zona. Ibid., p. 205. Gran Bretafia en ningiin momento estuvo de acuerdo en
tal Zona por una serie de motivos:

"a)... la zona no corresponde a la definicion que figura en el articulo 9, a) que dice que
las Zonas Prohibidas 'deberan ser la extension y situacion razonables, a fin de no estorbar
innecesariamente a la navegacion aérea'.

b) Si bien Espafa ha definido claramente la Zona Prohibida sobre la superficie terrestre,
no sucede lo mismo con su extension sobre las aguas adyacentes al territorio...
Desafortunadamente, los dos Gobiernos no han llegado nunca a un acuerdo sobre la delimitacion
de las aguas en las proximidades de Gibraltar, ni tampoco se ha pronunciado al respecto ningin
organismo internacional competente...

c) ... seria erréneo llegar a la conclusion de que la Zona Prohibida no afectaria al trafico
aéreo civil en Gibraltar.

d) El documento explicativo espafiol indica que Gibraltar esta inscrito en el Plan
Europeo-Mediterraneo de la O.A.C.I. como aerédromo militar y pretende que "hasta ahora los
Unicos vuelos civiles permitidos con destino al aeropuerto de Gibraltar procedentes de €l han
sido los de las empresas britanicas". En Gibraltar, con inclusién de un ndmero importante de
ellas que corresponden a la aviacion general, son civiles...". Vid. la declaracion realizada por el
representante del Reino Unido, DICKINSON, al Secretario General de la Organizacion de
Aviacion Civil Internacional, TWIGT, de 29 de abril de 1967, en El Libro Rojo (1967), pp. 918-
919.

Sin embargo, el representante espafiol intenta aclarar que "una Zona Prohibida se establece para
prohibir toda clase de vuelos militares y civiles". Ibid. en la declaracion realizada por el representante de
Espafia, JUEGA, al Secretario General de la Organizacién de Aviacion Civil Internacional, TWIGT, en la
p. 922. Tampoco estd de acuerdo en que exista un problema de la determinacion de las aguas
jurisdiccionales de tal Zona". Ibid. Ademas, "corresponde también exclusivamente al Estado que
establece la Zona Prohibida apreciar la existencia y procedencia de las razones que justifican el
establecimiento de la zona y sus caracteristicas, sin que quepa que otro Estado pueda discutir el uso que
haga aquél de su soberania, ni tampoco cabe pretender que la O.A.C.1. decida, discrimine o limite el
grado de sus necesidades militares”. Ibid., p. 923. Ademas -prosigue el representante espafiol- "es
evidente que el articulo 9°. del Convenio de Chicago, cuando habla de zonas prohibidas, se refiere
exclusivamente al trafico aéreo civil, ya que el militar esta fuera de la érbita del Convenio. -Seria un
contrasentido una Zona Prohibida que tuviese que permitir el sobrevuelo de aviones civiles- y es también
evidente que ante la posible colisién entre el ejercicio del derecho soberano a establecer una Zona
Prohibida y los intereses del trafico aéreo civil, el Convenio se decide en favor de la soberania. Asi lo
establece el articulo 9°. y lo confirman otros aspectos como los contenidos en los articulos 28, 38, 68 y
69". Ibid. 7
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tal Area Prohibida ese espacio si lo consideraba necesario por razones de seguridad®?*. El Reino
Unido argumenté que el articulo I no podia ser considerado de forma aislada de otros articulos
(tales como el articulo IX) que limitaba la soberania de los Estados. Sin embargo, el Consejo no
llegd a ninguna decision y conversaciones bilaterales entre Espafia y el Reino Unido siguieron en la
linea del Reino Unido. Pero Espafa llegaria a afirmar que no seguirfa tales conversaciones mientras
el Reino Unido segufa manteniendo su soberania sobre el territorio donde esta situado el
aeropuerto de Gibraltar y dejase de utilizarlo para propdsitos militares. Gran Bretafia volvié a
someter el asunto a la O.A.C.I. como una disputa intergubernamental formal en base al articulo 84
de la Convencién que prevefa para los conflictos entre Estados-parte la interpretacion y aplicacion
de la Convencién*?. Sin embargo, es significativo que tal disputa sélo estuvo treferida al sobrevuelo
del estrecho en cuestion. El Area Prohibida establecida el 6 de mayo de 19674 cubre parte del
territorio espafiol y una zona de la costa desde el oeste de Tarifa a Estepona que en la zona mads
extensa es de cuatro -no seis millas- desde la orilla, y en la parte mas angosta del estrecho es
solamente de tres millas. Esto dejaba una amplia zona por el mar territorial espafiol en la linea

424 - Vid. El Libro Rojo (1967), p. 184. El representante espafiol, sefior GOMEZ JARA, se enfrentd a
este planteamiento del problema a lo largo de varias intervenciones, durante las cuales fue haciendo las
siguientes puntualizaciones principales:

a) La Zona Prohibida de Algeciras no interfiere los vecinos canales del tréfico aéreo
internacional.

b) Por otra parte, no parece que los intereses de este trafico puedan ser afectados cuando
el aer6dromo de Gibraltar es, en realidad, esencialmente militar, como el propio Gobierno
britanico ha reconocido en sus Acuerdos aéreos internacionales.

c) Sélo Espafia puede juzgar acerca del caracter necesario de las eventuales
interferencias de sus "Zonas Prohibidas" en el trafico aéreo, ya que dicha "necesidad" viene
determinada por razones militares y de seguridad nacional que Gnicamente a ella compete
apreciar. Estas razones son indiscutibles y no se puede admitir que sobre ellas primen los
intereses de la navegacion aérea internacional. Vid. El Libro Rojo (1967), p. 186.

El delegado espafiol, GOMEZ JARA, intervino para dejar sentado que, "no siendo necesaria la
previa autorizacion del Consejo de la O.A.C.I1. para que una Zona Prohibida tuviera validez, habia que
partir del hecho incontrovertible de que la Zona Prohibida espafiola, establecida en virtud de un acto
soberano y de un derecho que reconoce el Convenio de Chicago, era plenamente vélida. Afiadié que,
habiendo considerado el Presidente del Consejo de la O.A.C.I. que el examen de la cuestion estaba
agotado, el debate se habia terminado y no cabia esperar otra resolucion del Consejo". Vid. El Libro Rojo
(1967), p. 196.

425 - En realidad las negociaciones fueron cortadas por Gran Bretafia al negarse a considerar unas
propuestas espafiolas que hubieran vinculado a los dos Gobiernos en un dialogo de grandes posibilidades.
Lo Unico que quedd bien claro es que Gran Bretafia no habia pretendido otra cosa que cumplir
aparentemente el tramite previsto en el articulo 84 del Convenio de Chicago para los casos de disputa
entre dos paises y asi tener el camino abierto para elevar de nuevo el caso ante el Consejo de la O.A.C.I.
Vid. El Libro Rojo (1967), p. 202.

426 - Vid. El Libro Rojo (1967), p. 15, que recoge un grafico de esta Zona Prohibida. También se han
producido otros incidentes en cuanto a la navegacién aérea. Es el caso de los dos aviones de las Fuerzas
Aéreas de los Estados Unidos que colisionaron en Palomares el 17 de enero de 1966, abriéndose el debate
sobre el peligro potencial que estos vuelos con cargamento atdmico encierran para la seguridad de
terceros paises. Aunque por fortuna las bombas no estallaron, pero la zona quedd sometida a una gran
radioactividad. A raiz de este suceso el Gobierno espafiol prohibié los sobrevuelos por territorio espafiol
de aviones con armamento nuclear. Otro accidente fue el de la escuadrilla de seis aviones Mystere
franceses, que el 27 de mayo de 1966 se estrellaron en la costa de Huelva durante un vuelo de
entrenamiento en el espacio aéreo espafiol. Tampoco hubo victimas, pero puso de manifiesto los riesgos
del uso militar de los cielos espafioles por fuerzas armadas extranjeras. Ibid. pp. 32-33. En la p. 34 se
recoge un gréafico de estos dos accidentes.
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media en donde el sobrevuelo era libre. Para que se suprimiera la Zona Prohibida se mencionaba
que las aerolineas de Nigeria, Marruecos, Libia, Portugal, Sierra Leona y el Reino Unido, al igual que
las aeronaves militares del Reino Unido y los paises de la O.T.A.N.#7, habian usado este paso
abierto en el estrecho desde hace tiempo. Ademas, las aeronaves que se acercasen al aeropuerto de
Gibraltar desde la parte este u oeste debfa cambiar su curso por el Area Prohibida. Segin
HAILBRONNER la libertad de sobrevuelo de la aviacién internacional puede ser restringida como
consecuencia del establecimiento de zonas prohibidas, mediante normas nacionales no necesarias
relativas al vuelo y maniobras de aeronaves, o simplemente el control excesivo sobre las acronaves
extranjeras en transito. Ademas, continua seflalando, hay suficiente practica estatal para poder
determinar que tales medidas se han tomado en caso de conflicto, particularmente cuando la
disputa afecta al "status" de un tetritorio. En tales circunstancias, la libertad de sobrevuelo de
aeronaves sobre el alta mar puede mantener unicamente el mantenimiento de los servicios aéreos
estatales con terceros paises*?8. Aunque Espafia en multitud de ocasiones ha alegado la vigencia del
Convenio de Ginebra de 1958 para defender el paso inocente, sin embargo, y con ocasién de un
suceso internacional entre Libia y Estados Unidos de gran relevancia lo puede cuestionar como
consecuencia de las declaraciones del Gobierno espanol, que puede llegar a suponer la aceptacion
del Convenio de 19824, Haciendo un analisis de la normativa espafiola hay que sefialar que la
introduccién del nuevo régimen de paso en transito afectaria profundamente a la vigente legislacion
espafiola, especialmente en lo relativo al paso en superficie de los submarinos, la exigencia de
autorizacion para el paso de los buques nucleares y el control del sobrevuelo de las aeronaves del
Estado. El citado régimen se aplicatia al estrecho de Gibraltar y el canal de Menorca#.

or razones militares y estratégicas, el régimen previsto para la libre navegacién de barcos
P ilit y estratégicas, el régi ist la lib i6n de b
en estrechos se extendio a las aeronaves "mutatis mutandis", sin ninguna regulacion especifica para
la navegacion aérea®3!. Espafia tuvo que resignarse a aceptar la aplicacién del régimen del paso en

427- Vid. Convenio entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de América sobre Cooperacion
para la Defensa y Convenio entre los Estados parte del Tratado del Atlantico Norte relativo al estatuto de
sus fuerzas. Ministerio de Asuntos Exteriores, Madrid, 1989; e igualmente, NATO handbook, NATO
Office of Information and Press, Brussels, 1992.

428 - Vid. HAILBRONNER, K., "Freedom of the air...", loc. cit., p. 492,

429.- Vid. los articulos de El Pais de 13 de mayo de 1986 y 16 de abril de 1986. En este ultimo se
recogen las polémicas declaraciones del Presidente del Gobierno, al dia siguiente del bombardeo,
llegando a manifestar que los aviones norteamericanos habian utilizado espacio aéreo nacional. Vid.
también las reflexiones de DIAZ LEIVA, J.1., El régimen juridico de los estrechos, loc. cit., pp. 121-123,
que hace referencia a estos articulos. Como este Gltimo pone de manifiesto, pese a ser desacertadas, no
supone un cambio en el criterio oficial sobre el régimen aplicable al estrecho de Gibraltar.

40- VVid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 317-318.

431- La delegacion espafiola ha manifestado en innumerables ocasiones que la Conferencia sobre el
Derecho del Mar no es foro mas adecuado para tratar problemas de Derecho Aéreo. Ademas, se olvida
que en el espacio aéreo no existe ni ha existido nunca tal derecho de "paso inocente". Ademas, la libertad
de transito para las aeronaves civiles se encuentra ya reconocida en el articulo 5 del Convenio sobre
Aviacion Internacional y en el articulo 2 del Acuerdo relativo al Transito de los Servicios Aéreos
Internacionales, por lo que la introduccion del derecho de paso en transito solo beneficia a las aeronaves
militares y su Unica finalidad es servir a los intereses estratégicos de un reducido nimero de paises. Vid.
Memorandum de la delegacion espafiola sobre la cuestion del sobrevuelo en los estrechos utilizados para
la navegacion internacional (Ginebra, 17 de abril de 1978). Reproducido en CERVERY PERY, J., El
Derecho..., loc. cit., p. 284. En el mismo sentido, YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de
soberania..., loc. cit. p. 315. Ademas, afiade el siguiente argumento:
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transito a través de los estrechos a los buques, pero hizo un gran esfuerzo para evitar la extension
de tal régimen a las aeronaves. De este modo, Espafia presenté una serie de nuevas enmiendas
dirigidas a la supresion de cualquier referencias a "aeronave" ("aircraft") o "sobrevuelo"
("overflight") en el Texto integrado oficioso para fines de negociacién*2. Para alcanzar tal objetivo
su delegacién distribuyé en la Conferencia un "Memorindum concerniente al sobrevuelo de
estrechos utilizados para la navegacién internacional” (17 de abril de 1978), en el cual se exponia el
fundamento juridico de la posicién espafiola. Para ello Espafia sefialé que los articulos del Texto
integrado oficioso para fines de negociacién sobre el sobrevuelo habia sido elaborado sin la
participacién de la mayoria de los Estados riberefio de estrechos. Ademas, afiadia que la libertad de
sobrevuelo de los estrechos por aeronaves militares, tal y como establecia la regulacion del Texto
integrado oficioso para fines de negociacién, nunca habia sido aceptado ni por Espafia ni por otros
Estados estrecharios y por esta razon, el nuevo régimen de la navegacién aérea sobre los estrechos
no habfa tenido el requerido consenso. Estos articulos eran, de otro lado, incongruentes, oscuros y
contradictorios, y su aceptacion setfa, afladia la Delegacion espafiola, posiblemente, un medio de
controversia. Ademas, como lo ha sefialado YTURRIAGA, al insertar las palabras "aircraft" o
"overflight" en cada articulo de la Parte 111, expandiendo las reglas de la navegaciéon maritima a la
navegacion aérea, sin llevar a cabo una adaptaciéon en la regulacién, no se tuvo en cuenta las
consecuencias que podia originar®33. Las diferencias existentes entre el régimen de la navegacion

"Se dice también que el derecho de sobrevuelo es la contraprestacion obligada de la
ampliacién del mar territorial a doce millas, ya que, de otro modo, mas de 100 estrechos
internacionales quedarian "cerrados" a la navegacion aérea. ElI argumento no puede ser mas
inconsistente porque parte de una falsa premisa: la de que la anchura del mar territorial es de tres
millas. No se trata, en modo alguno, de "mantener” una situacion existente, pues las aguas de la
mayoria de esos estrechos desde siempre han formado parte del mar territorial de soberania. Debe
recordarse a este respecto que, en la Conferencia sobre el Derecho del Mar en 1960, una propuesta
de los Estados Unidos y Canada para el reconocimiento de un mar territorial de seis millas
(A/CONF.19/C.1/L.10), que estuvo a punto de ser aprobada (sélo le faltd un voto), no contenia
reserva alguna relativa al sobrevuelo de los estrechos. Pues bien, segin la tesis descrita, la
aceptacion de esa propuesta hubiera supuesto el "cierre" de mas de la mitad de los estrechos,
incluidos todos los importantes para la navegacion aérea. Cabe preguntarse qué ha ocurrido desde
1960 para que no sea hoy aceptable lo que entonces lo era”. Ibid., p. 285.

Los movimientos de las aeronaves sobre la mar territorial estdn sometidos a las mismas
condiciones que sobre el territorio terrestre del Estado, no existiendo un derecho de paso inocente para las
aeronaves a través del espacio aéreo superpuesto al mar territorial, como tienen, por el contrario, los
buques extranjeros que naveguen por dichas aguas territoriales. Esta limitacion se basa en que no existe
una norma consuetudinaria, sino Unicamente obligaciones contractuales entre Estados por convenios
aéreos, pero no como reconocimiento de una norma juridica internacional, como es la de aceptar la
soberania sobre el espacio aéreo. Por otra parte, el Convenio de Chicago de 1944 no se admite dicho
derecho de paso inocente de las aeronaves de los Estados contratantes y queda patente la soberania
absoluta y exclusiva del Estado subyacente, necesitando las aeronaves permiso o autorizacion del Estado
y en ciertas condiciones. Vid. AZCARRAGA, J.L., Derecho del Mar, 1, loc. cit., p. 136.

432 Enmienda de Espafia al Texto Unico oficioso para fines de Negociacion/Part 11, 30 de marzo de
1976, el Texto Unico revisado para fines de Negociacion/Part Il, 23 de marzo de 1977, y el Texto
integrado oficioso para fines de negociacion, 26 de abril de 1978.

43~ Vid. YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit.,, pp. 226-227. En términos igualmente
literales se manifiesta en su Gltima obra este mismo autor, Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 241. En el
citado Memorandum se negaba la competencia de la Conferencia para tratar el tema (que suponia una
revision del Convenio de Chicago de 1944), se ponia de manifiesto la ausencia de base juridica para el
establecimiento del nuevo régimen y su Unica motivacion estratégica, y se sefialaban las numerosas
omisiones, inconsecuencias y contradicciones de los articulos en cuestion. Espafia presentd una nueva
propuesta tendente a ampliar las competencias normativas y ejecutivas del Estado riberefio en materia
maritima, introducir una clausula de responsabilidad por los dafios causados por los buques y suprimir
toda referencia a la navegacion aérea. Paralelamente propuso ante la 111 Comisién la supresion del
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aplicable a los estrechos bajo el régimen del paso inocente y del paso en transito son enormes. Asi
en este Memorandum, Espafia afirmé que al igual que el Derecho del Mar cambiaba de un régimen
del paso inocente al paso en transito, el Derecho del Aire iba a pasar de la mas absoluta prohibicién
de paso a la mas absoluta libertad (parrafo 5). Ademas, a mi juicio, aunque el Derecho del Mar
afectase al sobrevuelo de aeronaves, quiza no sea el foro mas adecuado para destruir las bases sobre
las que se asienta el Convenio de Chicago.

En el mencionado Memorandum espafiol de 1978 también se sefial6 "el grave peligro que
para la seguridad de los Estados riberefios de estrechos representaria el transito de aeronaves
militares no autorizadas por su espacio aéreo; con independencia de la observacién a que
continuamente se verian sometidos, la velocidad de las aeronaves actuales colocaria a esos Estados
en una situacién de indefensién ante cualquier posible ataque" (parrafo 13 del Memorandum).
Resulta paradéjico que uno de los Estados que mas firmemente apoyaron el principio de libertad de
sobtevuelo en los estrechos, Estados Unidos haya considerado necesario "establecer sobre la alta
mar, sin fundamento juridico alguno, zonas aéreas de identificacion de mas de 200 millas,
destinadas a protegetlos contra cualquier sorpresa” (parrafo 9 del Memorandum)#34.

Espafia fue el unico pafs que mantuvo su oposicién al derecho de paso en transito de
aeronaves sobre los estrechos hasta el final de la Conferencia. De forma insistente, proponia la
supresion de cualquier referencia a "aeronave" o "sobrevuelo" en los distintos textos de
negociacién. Esta fue la razén por la que no envié ninguna enmienda a los articulos referente a la
navegacion aérea en los estrechos y, en este Memorandum de 1978, resefiaba que el articulo 3,
parrafo c) del Convenio de Chicago de 7 de diciembre de 1944 establecia claramente que ninguna
aeronave estatal o de un Estado parte podria sobrevolar el territorio de otro Estado o aterrizar sin
autorizacion; ademads afladia que el mismo ha llegado a ser una norma consuetudinatia. Sin
embargo, el articulo 5 del mismo Convenio ya establece la libertad de transito de las aeronaves
civiles, por lo que es evidente que la unica finalidad es satisfacer intereses estratégicos*®,. En el
parrafo 12 de este Memorandum se afirmaba que en el Convenio sobre el Derecho del Mar no se
podia regular normas aplicables al espacio aéreo de la soberania estatal. Sin embargo, TRUVER ha
llegado a afirmar que, desde el punto de vista practico, el tema de sobrevuelo sobre el estrecho de
Gibraltar puede ser resuelto sobrevolando el centro geografico del estrecho y confiando en las
buenas relaciones con Espafia y Marruecos para evitar un enfrentamiento significativo*3; la primera
afirmacién me parece, a mi juicio, mds bien tedrica por todos los problemas que podtia plantear
para la navegacion aérea. Ademas, cualquier Estado puede aducir que se ha violado su espacio aéreo
o bien que las condiciones climaticas no permitan un vuelo tan perfecto en un espacio tan reducido.
En realidad, seria una continua fuente de conflictos.

articulo sobre salvaguardias en los estrechos o su substitucién por una disposicién en la que se indicaba
que lo que no se veria afectado era el "régimen juridico del paso en transito por los estrechos", en vez del
"régimen juridico de los estrechos”. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc.
cit., p. 242 y las enmiendas informales a los articulos 34, 38, 39, 41 y 42 del Texto integrado oficioso para
fines de negociacion. Doc. C.2/Informal Meeting/4, de 26 de abril de 1978 y las enmiendas informales a
los articulos 42 y 234 del Texto integrado oficioso para fines de negociacién. Doc. MP/3, de 25 de abril
de 1978, respectivamente.

s4-  Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 306-307.
435 - Parrafo 2, 3, 5y 6 del Memorandum espafiol.

436 - Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit., p. 91.
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Pero, quizas, la base inicial del Memorandum era que las Conferencias sobre el Derecho del
Mar no era el foro competente para tratar el problema correspondiente al Derecho del Aire, sino
que serfa la O.A.CIL. el 6rgano correspondiente para analizar la navegacién aérea sobre los
estrechos. Ademids, Espafia alegaba que el aceptar el paso en transito sobre los estrechos suponia
aceptar la mas absoluta libertad, cuando hasta el momento reinaba la mas absoluta prohibicién del
mismo. Por esto, afiadia, que el simple propésito de lograr introducir un derecho de paso en
transito pata los vuelos militares debetfa setvir a los intereses estratégicos de un nimero reducido
de Estados. Espafia, alegaba, ademds, que se estaba intentando introducir en la Convencién un
nuevo concepto de Estado estrechario, lo cual era absurdo, pues, geogrificamente, no se habfan
creado estrechos aéreos, pues las rutas alternativas en el espacio aéreo son infinitas, a diferencia de
los espacios maritimos de un estrecho*¥’. Sin embargo, es evidente que esta no es la postura de
Estados Unidos®8. Ademas, el triansito aéreo no autorizado de aeronaves militares a través de un
Estado estrechario implicarfa un gran riesgo para la seguridad de estos Estados; siendo imposible
para los Estados su propia proteccion de cualquier ataque, especialmente considerando la velocidad
de las modernas aeronaves, estando sometidos a una constante observacion. Espafia también sefialé
las muchas inconsistencias y deficiencias técnicas de las que adolecfan los articulos del Texto
integrado oficioso para fines de negociacién en cuanto al sobrevuelo de los estrechos. A modo de
ejemplo:

a) La pretendida afirmaciéon del articulo 34.1 de que el régimen de paso no
afectarfa, en otra medida, al ejercicio de los Estados riberefios de los estrechos de su
soberanfa o jurisdiccién sobre el espacio aéreo, necesariamente implicaba que tales
Estados mantendrian los derechos concedidos por la Convencién de Chicago a todos los
respectos, excepto en lo estrictamente relativo al paso en transito de aeronaves, que no
podtia ser impedido o interrumpido. Estos derechos incluirfan el establecimiento de
regulaciones aéreas y la notificacion a la O.A.C.1. de cualquier desviacion. Lo cierto es que
no aparecia claro como esta situacién iba a ser compatible con el articulo 39.3 del Texto
integrado oficioso para fines de negociacion, que se referfa a una internacionalizacién del
espacio aéreo sobre las aguas estrecharias, ni con la carencia en el articulo 42.1 de
cualquier referencia a los poderes normativos de los Estrechos riberefios del Estrecho
relativos al sobrevuelo en transito.

b) El articulo 39.3, a) estipulaba que la aeronave observaria las Reglas del Aire
establecidas por la O.A.C.I., asi como que serfan aplicadas tanto a las aeronaves civiles
como militares que "normalmente" cumplitfan con tales medidas de seguridad®?y patra

437~ Par. 8 del Memorandum espafiol Concerniente al Sobrevuelo de los Estrechos Utilizados para la
Navegacion Internacional (mimeografiado), Ginebra, 17 de abril de 1978.

438 - De este modo, Estados Unidos ha alegado la existencia de una franja de Alta Mar de 1.6 millas
nauticas de anchura en la parte central del Estrecho, entre las tres millas de mar territorial espafiol y
marroqui, extension reconocida oficialmente por Estados Unidos. vid. TRUVER, S.C., The Strait of
Gibraltar..., loc. cit., p. 158.

49 - Enmiendas de Espafia al articulo 39.3 del Texto Unico oficioso para fines de negociacion/Part 11,
articulo 38.3 del Texto Unico revisado para fines de negociacion/Part I, y articulo 39.3 del Texto
integrado oficioso para fines de negociacién. Pero como estas tres enmiendas, que pretendian suprimir
este parrafo, no fueron aceptadas, presenté una nueva enmienda para suprimir el término "normalmente”.
Esta enmienda al articulo 39.3, a) del Proyecto de la Convencién esta en el Doc. A/ICONF.62/L.109, 13
de abril de 1982. El representante espafiol sefialé que tal enmienda era un Gltimo intento de compromiso
por parte del Gobierno espafiol, para poder llegar a un consenso final. Carta del representante de Espafia
al Presidente de la Conferencia, 26 de abril de 1982. Doc. A/CONF.62/L.36, 26 de abril de 1982. Sin
embargo, no fue aceptada. La enmienda fue rechazada por 55 votos contra 21, con 60 abstenciones. Pero
toda esta polémica sobre el adverbio "normalmente"” ya estaba presente en las primera declaraciones de la
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esto la Organizacién habia sido investida con ciertos poderes de regulacion. Pero lo cierto
es que la O.A.C.I. no podia establecer reglas para ser aplicadas en el espacio aéreo de
soberanfa estatal, ya que, en definitiva, solamente estin obligados a colaborar para
conseguir el mds alto nivel posible de uniformidad. Asi, las medidas del articulo 39
patecian incluirse en las "Reglas del Aire" del Anexo 2 de la Convencién de Chicago, que
obligaban a las aeronaves civiles a cumplirlas cuando sobrevolaba el alta mar. Por estos
motivos, Espafia consideraba que era casi tanto como establecer una equivalencia entre
las aguas de los estrechos y el alta mar.

c) El articulo 39.3, b) exigla que la aeronave mantuviera la frecuencia de radio
internacional, lo cual era insuficiente. Pues era obvio que si una aeronave militar entraba
en el espacio aéreo de un Estado riberefio de un estrecho no mantendria el contacto con
el control aéreo de las autoridades de ese Estado o rehusaria seguir sus instrucciones, y
solamente las aeronaves civiles cumplirfan tal obligacién. Ademds, esta situacion también
afectarfa a la seguridad del Estado estrechario, en la medida en que serfa imposible para
las autoridades del control aéreo distinguir una aeronave con la intencién de ejercer su
derecho de paso en transito o realizar una finalidad agresiva, si no habia previa
identificacién de ninguna clase. En mi opinién, cualquier regulacién sobre el paso en
transito serfa inaplicable, teniendo en cuenta que su fundamento es una absoluta libertad
de las naves y acronaves.

d) Ademas, el articulo 41, que permitia a los Estados riberefios de los estrechos designar
rutas maritimas y establecer planes de separacion del trafico, guardaba silencio sobre el poder
de tal Estado para designar corredores aéress o establecer niveles de altitud para los vuelos. Ni
siquiera el articulo 42.1, que habilitaba a estos Estados a regular la seguridad de la
navegacion y del trafico matitimo, no mencionaba poderes semejantes con respecto a la
navegacion y trafico aéreo.

e) La lista de actividades prohibidas a las acronaves en transito es bastante incompleta. La
omisién de un catalogo de actividades tales como ejercicios o armas de fuego, el uso de
armas de cualquier clase, la toma de fotograffas aéreas, circular o dirigirse hacia los
buques, abastecerse de combustible en pleno vuelo, podia justificar, segin la delegacién
espafiola, el aterrizaje de las aeronaves que puedan comprometer tales actividades durante
el transito aéreo sobre los estrechos.

f) Finalmente, de acuerdo al articulo 42.5, un Estado solamente serfa tenido como
responsable por los dafios causados por sus aeronaves militares si ciertas normas y
regulaciones (las cuales, de otro lado, el articulo 42 no permitia que fuesen aprobadas por

delegacién norteamericana. De este modo, MOORE, consideraba que: "en lo que respecta a las aeronaves,
la delegacion de los Estados Unidos estima que las aeronaves civiles en transito deben cumplir con las
normas, las practicas y los procedimientos para la alta mar establecidos por la Organizacién de Aviacién
Civil Internacional (OACI) en el Convenio de aviacion civil internacional, firmado en Chicago en 1944;
las aeronaves estatales deberan, normalmente, respetar estas normas y actuar siempre teniendo
debidamente en cuenta la seguridad de la navegacion. Por otra parte, es menester alentar a los Estados
adyacente a estrechos muy frecuentados a que propongan esquemas de separacion de transito, siempre
gue sean necesarios para la seguridad del paso de los buques". Vid. Declaracion de MOORE,
representante de Estados Unidos, el 22 de julio de 1974, en la 122 sesién, en Documentos Oficiales, vol.
Il, 1974, pp. 141-142, par. 17. En iguales términos se manifiesta la delegacion espafiola en el Documento
A/CONF.62/WS/12, de 3 de octubre de 1980, declaracién de la delegacion de Espafia de fecha de 26 de
agosto de 1980. Documentos Oficiales, vol. X1V, 1980, p. 172, par. 6.
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el Estado riberefio de un estrecho) o si la convencién misma habia sido infringida#40. Este
articulo establece la responsabilidad para el Estado en que esté registrada la aeronave,
cuando actie en contra de las normas y regulaciones adoptadas por el Estado causando
pérdidas y dafios al Estado estrechario.

Ademas, en el Memorandum de la delegacion espafiola sobre la cuestion del sobrevuelo en
los estrechos utilizados para la navegacion internacional (Ginebra, 17 de abril de 1978), se sefialaba
que:

"Aun aceptando la hipétesis del libre sobrevuelo -hipétesis que la Delegacion
espafiola no acepta-, la realidad es que los articulos 34 a 45 constituyen una de las partes
mas insatisfactorias del texto, y la oposicioén de algunos Estados a que se realice cualquier
debate sobre su redaccién actual sélo puede explicarse por su deseo de crear la impresion
de que existe consenso. Tales articulos resultan claramente incompatibles con el
Convenio de Chicago de 1944, "Carta magna" de la Aviacién Internacional suscrita por
mas de 140 Estados que, en virtud de su articulo 82, se han comprometido a no contraer
"obligaciones o entendimientos que sean incompatibles con sus disposiciones".

... Asi, por ejemplo, el parrafo 1 del articulo 34 del "Texto integrado" afirma que el
régimen de paso que establece "no afectard en otros sentidos a la condicién juridica de las
aguas que forman tales estrechos ni al ejercicio por los Estados riberefios del estrecho de
su soberania o jurisdiccién sobre tales agua, su espacio aéreo, su suelo o subsuelo". Cabtia
interpretar ese parrafo en el sentido de que, en todo lo no estrictamente relacionado con
el paso en transito de las aeronaves (que no podtia ser obstaculizado ni interrumpido), los
Estados riberefios de estrechos conservarian integra las facultades que el Convenio de
Chicago les concede: promulgacién de reglamentaciones aéreas (articulo 11), notificacién
de desviaciones con respecto a los Anexos técnicos (articulos 37 y 38)... etc. Sin embargo,
no patece posible armonizar esa interpretacién con el parrafo 3 del articulo 39 del "Texto
unico", que equivale de hecho a una auténtica internacionalizacién de las aguas de los
estrechos en lo que al régimen de su espacio aéreo se refiere, ni con la omision en el
articulo 42 de toda referencia a la potestad normativa del Estado riberefio en materia de

navegacion aérea.

Efectivamente, el apartado a) del parrafo 3 del citado articulo 39 dispone que las
acronaves en transito deberan "obsetvar las normas de transito aéreo establecidas por la
Organizacién de la Aviacién Civil Internacional aplicables a las aeronaves civiles" y que
"las acronaves del Estado cumplirin normalmente tales medidas de seguridad y en todo
momento operaran teniendo debidamente en cuenta las normas de la OACI, porque lo
cierto es que esta Organizacién carece de atribuciones para dictar normas aplicables en el
espacio aéreo de los Estados soberanos, que sélo estan obligados -en virtud del Convenio
de Chicago- a colaborar a fin de lograr el mas alto grado de impracticable la aplicacion de
los Anexos técnicos del Convenio, a comunicarlo asi a la Organizacién (articulo 38). La
unica conclusién posible es que se pretende negar a los Estados riberefios de estrechos la
facultad de dictar reglamentaciones en su propio espacio aéreo o de notificar desviaciones
con respecto a los Anexos. Al parecer, las normas a que dicho apartado se refiere serfan

440- Memorandum de Espafia relativo al Sobrevuelo de Estrechos Utilizados para la Navegacion
internacional (mimeografiado). Ginebra, 17 de abril de 1978. En el mismo sentido, Espafia propuso una
enmienda al articulo 42.5 de que, si los barcos no cumplian con las normas y regulaciones del Estado
estrechario, éste seria responsable por cualquier dafio que pudiera ser causado dentro de las areas de
soberania del Estado estrechario (enmienda de Espafia al articulo 43.5 del Texto Unico oficioso para fines
de negociacion/Parte 11 y articulo 40.5 del Texto Unico revisado para fines de negociacion/Parte I1).
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solo las llamadas "reglas del aire" del Anexo 2 del Convenio de Chicago, de las que -en
virtud del articulo 12 de ese Convenio- las aeronaves civiles no pueden desviarse sobre la
alta mar. Esas mismas reglas son también las que "normalmente" observan sobre la alta
mar las aeronaves de Estado. En pocas palabras: lo que hace el apartado a) del parrafo 3
del articulo 39 es asimilar totalmente las aguas de los estrechos a las de la alta mar, a
efectos de la navegacién aérea.

El apartado b) del parrafo 3 del mencionado articulo 39 confirma cuanto queda
dicho y resulta igualmente inadmisible. Segin este apartado, la unica obligacién que
tendtian las acronaves desde el punto de vista de las radiocomunicaciones setia "controlat
en todo momento la frecuencia de onda de radio asignada por la autoridad competente de
control de trafico aéreo designada internacionalmente, o la correspondiente frecuencia de
la onda de socorro internacional". Tal precepto recoge de forma incompleta la regla
3.6.5.1. del Reglamento del Aire (Anexo 2), que establece el régimen obligatorio pata las
aeronaves civiles sobre el alta mar; pero resulta todavia mds insuficiente en el caso de una
aeronave que penetra en el espacio aéreo de un Estado, pues si esa aeronave no mantiene
el contacto por radio con la torre de control del trafico aéreo y no obedece sus
instrucciones representara un peligro cierto para la aviacién civil. Por otra parte, tampoco
serfa posible distinguir una aeronave que desee ejercitar el derecho de paso en transito de
una posible aeronave agresora, si no existe una identificacién previa.

La mas somera lectura del "Texto integrado" revela otras muchas incongruencias.
Asi, en el articulo 41 se habla de rutas maritimas y esquemas de separacion de trafico,
pero no se hace mencién alguna de aerovia ni alturas de vuelo. Evidentemente, no se han
tomado en cuenta las disposiciones sobre pasillos o corredores aéreos de Fondos Marinos
(A/AC.138/SC.II/L.7) y de varios paises socialistas en el segundo petiodo de sesiones de
la Conferencia (A/CONF.62/C.2/1.11). Ademis, en los patrafos 1 a 4 del articulo 42 del
"Texto integrado" se habla exclusivamente de la posibilidad de dictar leyes y reglamentos
relativos a la navegacion y al trafico maritimos, pero nada se dice de los aéreos; ello no
impide que, con perfecta incongruencia, se habla en el parrafo 5 del buque o aeronave
que actde en forma contraria a "dichas leyes y reglamentos”.

La relacion de los actos de los que deberian abstenerse las aeronaves en el ejercicio
del derecho de paso en transito (parrafos 1y 3 del articulo 39) resulta también insuficiente
a todas luces. En la propuestas de los paises socialistas anteriormente mencionada
(parrafo 2-b) del articulo 3) se hacfa una enumeracién mucho mas completa, que seria
absolutamente necesario recoger, si llegara a admitirse el libre sobrevuelo; hacer
ejercicios o practicas de tiro de cualquier tipo, filmar o tomar fotograffas, sobrevolar
buques a baja altura, realizar vuelos en picado, repostar combustible en vuelo... etc.

Al no figurar esa enumeracién en el "Texto integrado”, podtia deducirse que lo que
se pretende es que las aeronaves puedan realizar cualquiera de estas actividades durante su
paso en transito por los estrechos.

El ya mencionado parrafo 5 del articulo 42, Gnico que trata de la responsabilidad,
contiene uno de los preceptos mds inaceptables del "Texto integrado". En él se dice que
"el Estado del pabellén de un buque o acronave que goce de inmunidad sobetrana y actie
en forma contraria a dichas leyes y reglamentos o a otras disposiciones de la presente
parte serd responsable internacionalmente por cualquier pérdida o dafio causado a los
Estados riberefios del estrecho". En consecuencia, para que un Estado responda de los
dafios causados por sus aeronaves militares serd necesario que contravenga unas leyes y
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reglamentos aéreos (que, por otro lado, el articulo 42 no faculta al Estado para dictar) o
que infrinja el propio Convenio. Teniendo en cuenta que éste -en virtud de su articulo 39,
patrafo 3- sélo obliga a las acronaves de Estado a cumplir "normalmente" las normas de
transito aéreo, es evidente que tal infracciéon no podra producirse y que, por consiguiente,
las aeronaves militares se hallaran practicamente exentas de toda responsabilidad. ¢Cémo
puede admitirse tal precepto cuando precisamente el ejercicio del derecho de paso en
transito, con todos los riesgos que implica, constituirfa uno de los casos mas claros que
pueda imaginarse de aplicacion del principio de responsabilidad objetiva?... Todo Estado
cuyos buques o aeronaves ejercitasen el derecho de paso en transito deberia estar
obligado a reparar en fodos los casos los dafios causados, sin perjuicio de su derecho de
repetir contra terceros responsables"441.

En la séptima sesion de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas -celebrada en
1978, en Ginebra-, algunos Estados habian intentado reabrir las negociaciones en algunas areas. El
representante de Espafia**? defendié que los articulos referidos a los estrechos en el Texto integrado
oficioso para fines de negociacién dejaba fuera a un gran numero de Estados que estaban
directamente afectados y no habian participado, y que s6lo se habia hecho un estudio general de la
cuestion. Sin embargo, Estados Unidos de América sefialé que la cuestion de los estrechos estaba
suficientemente debatida y que el compromiso al que se habia llegado no podia ser reabierto. A
pesar de que la cuestion de los estrechos habia sido suficientemente debatido, Espafia y Marruecos
hicieron numerosas propuestas para reformar la cuestién de los estrechos. Espafia, que se habia
opuesto a cualquier derecho de vuelo, criticé el proyecto de convenio de 1978, porque no
especificaba qué actividades podrian ser prohibidas. L.a misma critica surgié por parte de Marruecos
y Grecia, que estimaban que deberfan prohibirse el uso de armas, la toma de fotografias, el
aprovisionamiento de combustible, la interferencia de las comunicaciones*. En mi opinién, es

441- Vid. Memorandum de la delegacion espafiola sobre la cuestién del sobrevuelo en los estrechos
utilizados para la navegacion internacional (Ginebra, 17 de abril de 1978). Reproducido en CERVERA
PERY, J., El Derecho..., loc. cit., pp. 286-289. Ampliando la cuestion de la responsabilidad objetiva,
debemos tener en cuenta que la Convencion al requerir que la aeronave infrinja las normas del Estado
riberefio o las disposiciones de la propia Convencidn para que se genere la responsabilidad del Estado de
registro, se priva de efectividad practica a lo dispuesto en el articulo 42.5. La primera hipétesis carece de
sentido puesto que la Convencién no reconoce al Estado riberefio de un estrecho competencia para dictar
leyes y reglamentos relativos a la seguridad de la navegacion y a la reglamentacion del tréfico aéreo. La
segunda hipotesis es meramente retérica, pues al exigirse a las aeronaves del Estado que sélo
normalmente observen el Reglamento del Aire, dificilmente podra producirse una infraccién de sus
normas, ya que siempre cabe legar la existencia de circunstancias anormales. La consecuencia es que las
aeronaves que gozan de inmunidad soberana se hallan practicamente exenta de cualquier responsabilidad.
Por ello el Memorandum espafiol de 17 de abril de 1978 sefiala que todo Estado cuyos buques o
aeronaves ejercitasen el derecho de paso en transito deberia estar obligado a reparar en todos los casos los
dafios causados, sin perjuicio de su derecho a repetir contra terceros responsables (parrafo 16 del
Memorandum de 17 de abril de 1978). La Convencion contiene, no obstante, en su parte XVI una
clausula general -incluida a instancias de Espafia y Marruecos- que deja abierta una posible aplicacion de
los principios de responsabilidad objetiva (articulo 304 de la Convencion). Para el representante espafiol
las aeronaves de Estado pueden crear graves riesgos al efectuar el paso en transito y "aunque lo adecuado
hubiera sido el sometimiento a un régimen de responsabilidad objetiva, la adicién de una disposicién
general en materia de responsabilidad mejora el texto". Vid. intervencion del embajador Eduardo
IBANEZ, de 26 de agosto de 1980. Doc. A/ICONF.62/WS/12, de 3 de octubre de 1980, en Documentos
Oficiales, 1982, vol. X1V, p. 172. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc.
cit., p. 308.

442~ Declaracion del representante de Espafia el 17 de abril de 1978. Documentos Oficiales, vol. IX,
Ginebra, pp. 146-147.

#3 - Vid. MARIN LOPEZ, A., "El paso por los estrechos", loc. cit., p. 88.
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evidente que el libre transito debe estar sujeto a una serie de limitaciones, precisamente, para que se
pueda desarrollar sin ningun tipo de incidentes que pongan en peligro el sobrevuelo de las restantes
aeronaves. La postura contraria llevarfa al caos de la navegacién aérea. Aunque no se habia
incorporado al Texto integrado oficioso para fines de negociacion de 1979, es importante destacar
que estas sugerencias informales reflejaban la actitud de algunos Estados estrecharios. Espafia
sugirié6 enmiendas al Texto integrado oficioso para fines de negociacion de 1977 en los siguientes
puntos:

- Las aeronaves no gozarfan del derecho de paso de transito en base al articulo 38.

- El alcance del articulo 38.3 deberia ampliatse para incluir la aplicacién de "otras reglas
de detecho internacional" para cualquier actividad que no se realice en el ejercicio del
derecho de paso en transito.

- El articulo 39.1 que se refiere a las obligaciones de los barcos durante el paso incluiria
otra prohibicién, por ejemplo, que los buques se abstengan de realizar cualquier acto de
propaganda o de tecoger informaciéon que pueda afectar a la defensa o seguridad del
Estado costero, o intentar interferir en sus comunicaciones o cualquier otra actividad o
instalacion.

- El articulo 39.2, a) y b), que se refiere al cumplimiento de ciertas regulaciones y
procedimientos de barcos en transito, deberia incluir "al igual que aquellas establecidas
por el Estado riberefio, de acuerdo con lo previsto en el articulo 42".

- Bl articulo 39.3, que se refiere a las aeronaves en transito deberfa ser suprimida.

- Los Estados riberefios de estrechos deberfan tener suficiente capacidad para hacer
normas y regulaciones en base al articulo 42.1 para proteger y facilitar la ayuda a la
navegacion, para proteger los cables y tubetfas, y otras instalaciones de acuerdo al articulo

44,

- Los Estados aseguraran que: (1) los buques que enarbolen su bandera estaran previstos
del seguro para cubrir cualquier dafio o pérdida que pueda causar en el ejercicio del
derecho de paso en transito; (2) el auxilio debe ser posible de acuerdo con sus sistemas
legales para dar una compensaciéon adecuada y rapida o cualquier otro tipo de ayuda por
la pérdida o dafio causado por los buques que enarbolen su bandera en el ejercicio del
derecho del paso en transito.

- El "sobrevuelo" debe ser excluido del articulo 44.

Espafia también propuso, de forma inoficiosa, una enmienda en el articulo 234 del Texto
integrado oficioso para fines de negociacién de 1977 en lo referente a la frase que decia que "nada
de lo dispuesto en las secciones 5, 6 y 7 de esta Parte de la Convencion afectaria al régimen legal de
los estrechos usados para la navegacién internacional" por las siguientes palabras: "nada de lo
dispuesto en las secciones 5, 6 y 7 de esta Parte de la presente Convencién afectara al régimen legal
del paso en transito a través de los estrechos usados pata la navegacion internacional”. La supresion
de esta frase del articulo 234 del Texto integrado oficioso para fines de negociaciéon de 1977 (ahora
articulo 233 en el Texto integrado oficioso para fines de negociacion de 1979) significaria que
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cualquier medida de fuerza tomada por el Estado costero podria afectar al régimen legal de los
estrechos usados para la navegacion internacional4.

Durante la séptima sesién (revision del Texto integrado oficioso para fines de
Negociacién), las delegaciones de Espafia, Marruecos y Grecia explicaron e intentaron justificar,
una vez mas, sus enmiendas al Texto integrado oficioso para fines de Negociacion, pero se
encontraron con una fuerte oposicion en la Segunda Comisién. Las grandes potencias,
cémodamente protegidas por el "uti possidetis" del Texto integrado oficioso para fines de
Negociacion, ni siquiera se preocuparon de replicar a sus bien defendidos argumentos legales.
Incluso en la Tercera Comision estas enmiendas espanolas a los articulos 42 y 234, bajo el pretexto
de que esta cuestion era competencia de la Segunda Comision, no fueron discutidas. En el Texto
integrado oficioso para fines de negociacion, Espafia consideraba que todos los vuelos -civiles y
militares- sobre el estrecho de Gibraltar debian ser permitidos solamente en base a la discrecion del
Estado costero*®. En mi opinion, esta discreciéon no debe identificarse con arbitrariedad, que es lo
que posiblemente ocurtitfa, sino que el Estado riberefio deberia dictar una normativa que permitiera
el sobrevuelo de las aeronaves, dentro de lo posible, estableciendo limitaciones y requisitos a los
que quedaria sometido.

Durante el debate sobre el Texto integrado oficioso para fines de negociacion/rev. 2,
celebrada durante la segunda parte de la novena sesién (verano de 1980), Espafia expresé su punto
de vista sobre la Parte 111 de la Convencién. El delegado espafiol alegd que el Gobierno espafiol en
ningin momento podia aceptar el derecho de libre sobrevuelo de aeronaves sobre el mar territorial
de los estrechos utilizados para la navegacién internacional y exigfa un paso inocente para las
aeronaves que pasasen a través de los estrechos y una mencién expresa de las normas y regulaciones
que los Estados riberefios de los estrechos puedan establecer para las acronaves, y, ademas, que se
regule los corredores aéreos de forma analoga a los corredores maritimos en el régimen del paso en
transito*4o.

444 - Vid. KOH, K.L., Straits in international..., loc. cit., pp. 145-146.

445- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit., p. 206. En enero de 1979, los Estados
Unidos decidieron enviar unos aviones a Arabia Saudi. Con este propdsito pretendia manifestar su apoyo
al Gobierno de Arabia Saudi. Espafia no permitié a los aviones repostar en las bases situadas en territorio
espafiol. Aunque su accion se argument6 en base a la interpretacién del Tratado, es evidente que Espafia
hubiera podido infringir el articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas por haber dejado utilizar el
espacio aéreo de su territorio y aguas. Ese argumento se puede hacer con mucha mas facilidad en base al
paso inocente que en base a la libertad de navegacion. Vid. REISMAN, W.M., "The regime of straits...",
loc. cit., p. 64.

#46- Declaracion del Embajador Eduardo IBANEZ, el 26 de agosto de 1980. Doc.
AJ/CONF.62/WS/12, 3 de octubre de 1980, Documentos Oficiales, Ginebra, vol. X1V, 1982, pp. 172-174.
En esta declaracion se sefialaba que "en los articulos relativos al sobrevuelo, ha seguido oponiéndose por
considerar que, a este respecto, el texto no resulta aceptable. Desde entonces -1976- no ha encontrado
posibilidades de seguir negociando ese tema en el seno de la Conferencia, y en las dos revisiones del texto
de negociacidn no se tuvieron en cuenta sus sugerencias oficiosas presentadas en el séptimo periodo de
sesiones, en Ginebra, en 1978 (C.2/Informal Meeting/4). Por lo tanto, es obvio que tenemos serias
objeciones que formular en relacién con estos articulos. En esta orden de ideas, en el actual texto no se
especifican las actividades prohibidas a las aeronaves; no se mencionan expresamente las leyes y
reglamentos que, en relaciéon con el sobrevuelo, podran dictar los Estados riberefios, ni se alude a los
corredores aéreos que, a semejanza de las rutas maritimas contempladas en el propio régimen de paso en
transito, serd necesario establecer”. Vid. Declaracién de la delegacion de Espafia de fecha 26 de agosto de
1980, el 3 de octubre de 1980, en el Documento A/CONF.62/WS/12, en Documentos Oficiales, vol. X1V,
1982, p. 172, pér. 5. En el mismo sentido se manifesté IBANEZ, el 26 de agosto de 1980, en la 1382
sesion, al sefalar, tras admitir el paso en transito para la navegacion maritima que las disposiciones
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Por razones obvias, las Grandes Potencias Maritimas estaban satisfechas con el articulado
del Texto integrado oficioso fines de negociacién/rev. 2 en cuanto a los estrechos utilizados para la
navegacion internacional. Una vez parecia que la Conferencia no iba a hacer ningun cambio
sustancial en la Parte III del Texto integrado oficioso para fines de negociacién, Espafia comenzé
una serie de consultas con las dos superpotencias en orden a procurar, al menos, algunos pequefios
cambios de acuerdo con algunas de las menos conflictivas enmiendas espafiolas. En marzo de 1980,
Espafia y los Estados Unidos llegaron a un "gentlemen's agreement” para introducir las siguientes
enmiendas en el Texto integrado oficioso para fines de negociacion/rev. 2:

a) En el articulo 42.1, b) cambiar reglamentaciones internacionales "aplicables" por
"generalmente aceptadas" y suprimir "petréleo” antes de "sustancias nocivas" (con la
finalidad de incluir toda clase de sustancias nocivas)*7;

relativas al sobrevuelo, en cambio, son inaceptables para la delegacion de Espafia por cuanto que "las
disposiciones relativas al sobrevuelo, en cambio, son inaceptables por cuanto que no especifican las
actividades prohibidas a las aeronaves, ni mencionan expresamente las leyes y reglamentos que, en
relacion con el sobrevuelo, podran dictar los Estados riberefios, ni se alude a los corredores aéreos que
sera necesario establecer. Lo que mas preocupa a la delegacidn espafiola es que las aeronaves de Estado
queden practicamente al margen de toda reglamentacion, ya que s6lo normalmente habran de cumplir las
normas y medidas de seguridad establecidas por la Organizacion de Aviacion Civil Internacional,
representando asi una amenaza para la navegacion aérea, para las poblaciones riberefias de los estrechos y
para la seguridad misma de los Estados sobrevolados. Por otra parte, es evidente que esos buques y
aeronaves, al efectuar el paso en transito, pueden crear graves riesgos y, aunque lo adecuado hubiera sido
el sometimiento a un régimen de responsabilidad objetiva, la adicién de una disposicién general en
materia de responsabilidad mejorara el presente texto. En resumen, la inclusion en la Parte 11l de una
regulacion detallada ayudaria a evitar dificultades de interpretacion y aplicacion en el futuro”.
Documentos Oficiales, vol. X1V, 1980, p. 62, par. 31. En el mismo sentido se manifiesta una enmienda de
Espafia al articulo 39 del Texto Unico oficioso para fines de negociacion /Part 1l y al articulo 39.3 del
Texto integrado oficioso para fines de negociacion. Estas propuestas no serian aceptadas.

447- Ambos términos son diferentes, segin sefiala YTURRIAGA. Mientras que “regulaciones
internacionales generalmente aceptadas” se refiere a reglas y "standards™ reconocidos por las costumbres
internacionales o encarnado en los tratados internacionales, independientemente de si ellos estan o no en
vigor, con tal de que hayan sido de recepcién general por la comunidad internacional; por su parte las
"regulaciones internacionales aplicables" se refiere a reglas y "standards" que son vinculantes sélo para
aquellos Estados que han expresado su consentimiento para ser obligado por tales regulaciones contenidas
en un tratado internacional que esté en vigor. El uso de este término restrictivo significa que una
regulacion respecto a la preservacion del medioambiente marino, con todo lo razonable y ampliamente
apoyada por la comunidad internacional puede existir, pero puede no ser aplicable a un Estado y a los
barcos sin banderas si el tratado internacional en el que estd contenido no est4 en vigor. Dado que un
considerable nimero de barcos mercantes, especialmente buques cisternas, tienen bandera de
conveniencia, pertenecientes a Estados que no ejercen un adecuado control sobre ellos, una interpretacion
literal de este articulo puede resultar muy perjudicial para el Estado estrechario, para adoptar normas y
regulaciones incluidas, por ejemplo, en el Convenio Internacional de 1973 para la Prevencion de la
Polucion de barcos. Ademas, sefiala que la Convencion de Londres de 1973, ampliamente ratificada, sera
tanto "aplicable” como "generalmente aceptada”, como pretende Espafia. Pero el problema de la
aplicabilidad todavia permanece si el Estado afectado rechaza ser parte en el mismo. Asi, finaliza
afirmando que el término méas Idgico hubiera sido regulaciones "generalmente aceptadas" méas que
"aplicables". Sin embargo, finalmente prevalecié "aplicables”, a pesar de que Espafia presentd una
enmienda y ninguna delegacién se opuso expresamente, sino por el temor de algunas de cualquier tipo de
enmienda en el Proyecto de la Convencion. Asi, este autor acaba concluyendo que, si se considera que la
enmienda recibi6é un apoyo sustancial de la mayoria de las delegaciones, uno puede concluir que existen
razones morales y legales para afirmar que la inclusion del término regulaciones internacionales
"generalmente aceptadas” ha recibido el consentimiento de la comunidad internacional. Vid.
YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit., pp. 176-177. La relativa frecuencia de la utilizacion de la
expresion "generalmente aceptadas” se explica por la imposibilidad de que la Convencion regule con
detalle todo, por ello se deja entrada a un derecho complementario, dandole la categoria de derecho
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b) En el articulo 221.1 suprimir la cldusula "mds alld del mar territorial" o insertar
las palabras "dentro de y" antes de esa clausula;

¢) En el articulo 233, cambiar "el régimen juridico de los estrechos” a "el régimen
jutidico de paso (en transito) a través de los estrechos";

d) Afiadir un precepto a las Disposiciones Generales de la Convencién como el
siguiente: los preceptos de esta Convencion respecto de la responsabilidad por dafios se
aplicaran sin perjuicio de la aplicacion de otras reglas y principios de Derecho
internacional concerniente a la responsabilidad por dafios*4s.

Segtn el mencionado acuerdo, Estados Unidos informarfa a las restantes delegaciones que
los cambios acordados eran necesarios para superar, al menos parcialmente, las dificultades
encontradas por algunos Estados riberefios de estrechos y hacer posible que la delegacion espafiola
no se opusiera al consenso en el texto final en lo referente a los estrechos, y evitar, de este modo,
que se presentasen las mencionadas enmiendas en una futura revision del Texto integrado oficioso
para fines de negociacién. La delegacion espafiola tendria plena libertad para criticar el Texto
integrado oficioso para fines de negociacién, pero -una vez que los cambios acordados hubiesen
sido incluidos en el Texto revisado- no se presentarfan enmiendas a los articulos relevantes relativos
a los estrechos, ni se intentarfa incluir la posibilidad de formular reservas a tales articulos u oponerse
al consenso de los mismos. No era, sin embargo, obligado hacer declaraciones en favor del Texto
tevisado, sino simplemente obligatfa a guardar silencio. En cumplimiento del "gentlemen's
agrecement”, tanto los Estados Unidos como Espafia iniciaron consultas en varios foros, pero la
unica enmienda que se consiguié en la tercera revision del Texto integrado oficioso para fines de
negociacién, fue el archimencionado atticulo sobre "Responsabilidad y riesgo por dafio". Los
cambios del articulo 42.1, b) fueron considerados aceptables, pero cuando su adopcién fue llevada a
la Segunda Comision, Argentina objet6 la propuesta afirmando que, aunque su delegacion no se
oponia a dicha modificacién, aun quedaban otros temas pendientes de discusién. En cuanto a las
enmiendas de los articulos 221 y 233 o fueron aceptadas por el Presidente de la Tercera comision,
que rechazé someterlas al Pleno como oferta de un mejor consenso. Puesto que el "gentlemen's
agreecement” no pudo ser cumplido, el delegado LACLETA esctibié el 12 de abril de 1982 a su
colega, el delegado MALONE, informandole que consideraba muerta su promesa y recobraba su
libertad de accién a remitir enmiendas formales al texto del Proyecto de la Convencién. El
Delegado MALONE respondié cinco dias mas tarde expresando su comprensiéon por la decision
espafiola y sus excusas de que, a pesar de los fuertes intentos, no hubiese sido posible remover los
ultimos vestigios a la oposicion del "package" en el que conjuntamente habian trabajado.

La sesion undécima de la Conferencia fue dividida en tres partes. Pero no se logré ningun
avance en las propuestas -concernientes a los estrechos de la Parte 111 y de los articulos de la Parte
XII- de reforma presentadas por Espafia. Un debate general permitié a Espafia defender su bien
conocida postura con respecto a los estrechos utilizados para la navegacion internacional. En un

obligatorio. Estas se distinguen de las "reglas y normas internacionales aplicables en que las Gltimas se
establecen por medio de organizaciones internacionales competentes o por una conferencia diplomatica".
Vid. VIGNES, D., "La valeur juridique de certaines regles, normes ou pratiques mentionnées au TNCO
come "généralement acceptées™, A.F.D.l. (1979), pp. 712-713. Sobre la problematica de estos términos
también puede consultarse REENEN, W. van, "Rules of Reference in the New Convention on the Law of
the Sea, in particular in connection with the pollution of the Sea by oil from tankers", XII, N.Y.I.L.
(1981), pp. 8-16.

#8 - \/id. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit, pp. 244-245. El
Acuerdo de Caballeros entre Espafia y Estados Unidos es de marzo de 1980.
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intento de compromiso, el Embajador LACLETA aleg6 que su delegacién habia afirmado en 1976
que la navegacion maritima deberfa someterse a un nuevo régimen de paso en transito, pero
consideraba que todavia era dificil con el articulo 39.3, a) y con el articulo 42.1. Ademas, también
mantenfan sus reservas con respecto a los articulos 221.1 y 23349, El 7 de abril el presidente KOH
indic6 a las delegaciones que podian enviar enmiendas al Proyecto de la Convencion, en el plazo de
una semana. Durante este perfodo treinta y una enmiendas fueron presentadas, entre ellas las de
Espafia con respecto a los estrechos. Pero Espafia consciente de sus pocas posibilidades de éxito,
limit6 sus enmiendas a las contenidas en el "gentlemen's agreement” con los Estados Unidos, mas
una modificacién del articulo 39.3, a):

"Articulo 39, parrafo 3 (a): suprimir la palabra "normalmente".
Articulo 42.1, b): modificar el texto como sigue:

"... levando a efecto las reglamentaciones internacionales aplicables relativas a la
descarga de petrdleo, hidrocarburos y otras sustancias nocivas en el estrecho". Se quetia
sustituir la palabra "aplicables" por "generalmente aceptadas”, y supresion de la palabra
"de petrdleo”.

Articulo 221, parrafo 1: suprimir la palabra "mas alla del mar territorial".

Articulo 233: En la primera frase, sustituir la expresién "régimen juridico de los
estrechos" por "régimen de paso a través de los estrechos"4.

En la presentacion de enmiendas, el delegado espafiol declard, entre otras cosas, lo
siguiente:

"El problema consiste en que el régimen de paso en transito por los estrechos...
impone a los Estados riberefios una pesada servidumbre que no tiene en las disposiciones
del texto contrapartida alguna. En homenaje al consenso, la delegacién espafiola se ha
abstenido de proponer enmiendas al articulo 38 sobre el derecho de paso en transito, lo
que no significa necesariamente que acepte este articulo.

El parrafo 3 del articulo 39 daria a las aeronaves militares una libertad
practicamente incontrolada y representaria, por lo tanto, un peligro para la seguridad de
los Estados riberefios y para la aviacion civil internacional. La enmienda propuesta de que
se suprima la palabra "normalmente" tiene el propésito de conjurar ese peligro.

El parrafo 1-b) del articulo 42 se refiere a las reglamentaciones internacionales
aplicables, pero el problema consiste en que la aplicabilidad de determinadas
reglamentaciones dependerfa del pabellén del buque, lo que impeditfa el establecimiento
de un régimen objetivo... Con la propuesta de suprimir las palabras "de petréleo” se
intenta ampliar el texto para que incluya toda clase de residuos.

449 - Declaracion del Embajador José M. LACLETA, el 31 de marzo de 1982.

#50.- Declaraciones de Espafia al Proyecto de la Convencion. Doc. A/CONF.62/L/109, 13 de abril de
1982, Documentos Oficiales, 1983, vol. XVI, p. 231. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de
soberania..., loc. cit., pp. 245-246.
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La idea que inspira la redaccién actual del articulo 221 es que el Estado riberefio
tiene amplias facultades en su mar territorial, por lo que basta con que se confirmen en el
derecho internacional. Sin embargo, los articulos 42 y 233 del Proyecto de Convencion
limitan los derechos de los Estados riberefios de estrechos. El objeto de la enmienda. es
dar a los Estados riberefios de estrechos, en su mar territorial, las mismas facultades que
tienen los demds Estados fuera del mar territotial.

La enmienda al articulo 233 no consiste sino en concordar lo dispuesto en ese
articulo con las disposiciones andlogas del articulo 34, que estipulan que el régimen de
paso por los estrechos no afecta a la condicion juridica de las aguas que forman esos
estrechos "451,

Pero en vista de que no era posible llegar a un acuerdo general en estas enmiendas
presentadas, el presidente KOH mantuvo un encuentro con los paises que habfan hecho estas
enmiendas para que las retirasen y poder alcanzar, de este modo, el consenso. Espafia accedid, pero
solo parcialmente, a la peticion del presidente KOH. Asi el representante espafiol anuncié la
retitada de las enmiendas de los articulos 221 y 233, y la propuesta de suprimir la palabra "petréleo”
en el articulo 42.1, b). Pero mantenia, sin embargo, el resto de las enmiendas al articulo 42, para
evitar que se pudiera interpretar como un impedimento para que los Estados costeros pudieran
adoptar regulaciones que pudieran ser "uniformemente aplicables" a todos los buques en transito.
También se mantuvo la propuesta de suprimir la palabra "normalmente" del articulo 39.3, a) que era
el dltimo intento de compromiso ofrecido por el Gobierno espafiol, para poder llegar a un
consenso final*2. Los intereses de Espafa -perjudicados por este articulo 39.3- fueron alegados en
innumerables ocasiones, de este modo el delegado espafiol mantuvo que el mismo contenfa reglas
para las aeronaves militares que no podian aceptar en el Proyecto. Ademas, sefialaba que no se
establecia qué era normal ni qué criterios se debian aplicar. Espafia intentaba modificar el articulo
39, utilizando unos términos similares a los del articulo 21; pero su propuesta no fue aceptada.
Antes del perfodo de descanso, se hizo la votacién. Las dos enmiendas que faltaban se votaron el
26 de abril. El Embajador LACLETA dijo que le pesaba mucho que las instrucciones de su
Gobierno le impidiese retirar todas las enmiendas. Justo antes de la votacién de la enmienda al
articulo 39, el representante de Estados Unidos afirmé que era desafortunado que la mencionada
enmienda turbase el balance logrado a través de tan largas negociaciones. Antes de la votacion de la
enmienda, el delegado francés manifesté que, aunque su delegacién se oponia en principio a
cualquier cambio de las partes del proyecto elaboradas por las Comisiones 11 y 111, podia aceptar la
enmienda espafola, ya que suponia una mera armonizaciéon de su texto con el de otros articulos y
no implicaba ningin cambio en la Convencion. El representante de Canadd, BESLEY -que era

#1- Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit, pp. 246-247, que
recoge la intervencion del embajador José M. LACLETA, de 15 de abril de 1982, en Documentos
Oficiales, 1983, vol. XV1, pp. 252-253.

452 Carta del representante de Espafia al Presidente de la Conferencia, 24 de abril de 1982. Doc.
A/CONF.62/L.136, 26 de abril de 1982, en Documentos Oficiales, 1983, vol. XVI, pp. 252-253. Vid.
YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 247. Inmediatamente antes de ser
sometida a votacion la enmienda relativa al articulo 39, el representante norteamericano pidié la palabra
para sefialar su oposicién a la enmienda por comprometer el equilibrio logrado tras largas negociaciones y
afectar al conjunto de la Convencion, y afirmé categéricamente que, caso de ser aprobada, "la delegacion
de Estados Unidos no podria pronunciarse favorablemente con respecto al texto en su conjunto”. Se
trataba de un intento de chantaje, puesto que era ya un secreto a voces que Estados Unidos votaria, en
cualquier caso, en contra de la adopcidn del proyecto de Convencién. Intervencién del Embajador James
MALONE, de 26 de abril de 1982, en Documentos Oficiales, 1983, vol. XVI, p. 137. Reproducido y
comentado en YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 247.
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ademds Presidente del Comité de Redaccién-, respaldé la intervencion francesa y anuncié su apoyo
a la propuesta espafiola®. Finalmente, la enmienda fue rechazada por 55 votos a 21, con 60
abstenciones. Lo cierto es que el caricter restrictivo del articulo 3.1, d), supone otra limitacién
injusta de la soberanfa de los Estados estrecharios, especialmente si se compara con los articulos
relativos no solamente al mar territorial en general, sino también a la zona contigua. La segunda
enmienda -sobre el articulo 42-, finalmente tuvo 60 votos a favor contra 29, con 51 abstenciones,
pero no fue adoptada pues se exigia mayotia cualificada®>*.

La votacién del Proyecto de la Convencién tuvo lugar el 30 de abril. La Convencién fue
adoptada por 130 votos a favor contra 4 (Israel, Turquia, Estados Unidos y Venezuela), con 17
abstenciones (incluyendo Espafa). En la explicacién del voto, el representante espafiol dijo que,
ninguna de las enmiendas presentadas por Espafia, a las cuales su Gobierno daba bastante
importancia, habia sido incorporada al texto, por lo que no hubiera sido extrafio que su delegacion
hubiese votado en contra del Proyecto. Sin embargo, su Gobierno, consciente del gran momento
politico e histérico que representaba la Conferencia, simplemente se habfa abstenido, a pesar de que
la Parte I1I del Proyecto le petjudicaba en gran medida y, en particular, los articulos 38, 39, 41 y 42.
Finalmente, conclufa afirmando que, al menos respecto a las cuestiones mencionadas, su Gobierno
consideraba que el texto aprobado por la Conferencia no constitufa una codificacién o expresion de
Detecho consuetudinario?ss.

Comparando el articulo 39.1, ¢) y el articulo 18.2, se puede llegar a la conclusién que parar
y echar el ancla, hasta donde sea necesario por "fuerza mayor o desastre" se permite en el paso en
transito. Esta interpretacién se deduce por una propuesta presentada por Espafia en 1976. Una
enmienda similar que obligaba a los buques extranjeros a informar a las autoridades del Estado
costero tan pronto como fuera posible, fue incluida en el Texto unico oficioso para fines de
negociacion. Tales sugerencias, sin embargo, no fueron aceptadas*®. TRUVER considera que ante

453 - Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 247-248.
454 - Decision de 26 de abril de 1982, en Documentos Oficiales, 1983, vol. XVI, pp. 137-138.

455.- Declaracion del Embajador Jos¢ M. LACLETA, 30 de abril de 1982, en Documentos Oficiales,
1983, vol. XVI, p. 166. También puede consultarse en YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de
soberania..., loc. cit., p. 248.

456,-  Enmienda de Espafia al articulo 39.2 del Texto Unico oficioso para fines de Negociacion/Part 11,
30 de marzo de 1976. La enmienda espafiola pretendia la inclusidn de los términos del articulo 18.2 en el
articulo 39.2 de este Texto y recogia expresamente que "fuerza mayor o desastre” se referia a actividades
con el propdsito de prestar asistencia a personas, buques o aeronaves en serio peligro. Lo cierto es que su
no aceptacion suponia que el derecho a prestar asistencia en tales casos no es concedido por el articulo 39.
Por tanto, el articulo 39, a diferencia del paralelo articulo 18.2 no cubre "prestar auxilio a personas,
buques o aeronaves en peligro o en dificultad grave". Es obvio que parar y echar el ancla es mas aplicable
a los barcos que a las aeronaves, pero también es cierto que algunos tipos de aeronaves (como los
hidroplanos) pueden parar y anclar en las aguas de los estrechos, y que otros tipos de aeronaves (como los
helicdpteros) pueden ser usados para dar ayuda a personas, barcos o aeronaves en peligro o desastre. Pero
lo cierto es que una interpretacion "contrario sensu”, como sefiala YTURRIAGA, puede llevar al absurdo
de excluir la posibilidad para las aeronaves de prestar asistencia humanitaria. Ademas, la tradicion de ir
en ayuda de personas en desastre es tan antigua como la navegacion marina y es como una obligacion
para los buques y aeronaves de todos los Estados. Ademas, como indica este mismo autor, la obstinacion
de las Grandes Potencias Maritimas a oponerse a cualquier enmienda propuesta por los Estados
estrecharios, aunque fuera muy logica y razonable fue notoria a lo largo de toda la Conferencia, lo cual
demostraba que se intentaba que los derechos y obligaciones no se expresasen claros. Vid.
YTURRIAGA, J.A., Straits used for..., loc. cit., p. 225. El subrayado es nuestro. Copia literal se puede
encontrar en la tltima obra del mencionado autor que, en el capitulo dedicado a los estrechos hace una
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la ausencia de un acuerdo de los Estados estrecharios de una regulacién similar al Texto integrado
oficioso para fines de negociacién en lo relativo al paso inocente, los Estados Unidos deberfan
garantizar la movilidad mediante acuerdos bilaterales o regionales, para llegar a los acuerdos mas
favorables*7.

Espafia firmé el 10 de diciembre de 1982 el Acta Final de la Conferencia, pero no la
Convencién. El representante espafiol reiter6 en la sesiéon undécima, la oposicién a los articulos 39
y 42, y sefialé que su Gobierno realizarfa un minucioso estudio de la Convencién con vista a su
posible firma*8. Tras la realizacion del citado estudio, Espafia opt6 por firmar la Convenciéon en
1984, tan so6lo unos dias antes de que se agotara el plazo previsto. En el momento de la firma, hizo
la declaracién interpretativa a la que se ha hecho referencia en el Capitulo 1I. Amén de la
declaracién general "de estilo" sobre la colonia de Gibraltar (que ya hizo al adherirse a los
Convenios de Ginebra de 1958), cinco de los ocho restantes apartados de la declaracion se refieren,
directa o indirectamente, al tema de estrechos, haciendo el Gobierno espafiol puntualizaciones a los
articulos 39, 42, 221 y 233 de la Convencion®?.

Toda esta regulacién plantea enormes problemas para Espafia. Asi, Espafia no tiene una
regulacién "ad hoc" respecto a la navegacién y sobrevuelo sobre y a través de los estrechos. Con
respecto a la navegacién maritima, Espafa es parte del Convenio de Ginebra de 1958 sobre mar
territorial y zona contigua, incluso antes de llegar a ser parte de tal Convencién, ya aplicaba el
régimen -consuetudinario- de paso inocente a la navegacion a través del mar territorial, incluidos los
estrechos. De este modo, el régimen de paso inocente es aplicable a la navegacion a través de los
dos principales estrechos, es decir, el estrecho de Gibraltar y el canal de Menorca. Ademas, Madrid
no ha permitido la libertad de sobrevuelo para las aeronaves militares sobre el mar territorial, salvo
que se haya realizado notificacién o autotizacién previa*®. AZCARRAGA ha sefialado que:

".. no existiendo un derecho de paso inocente para las acronaves a través del
espacio aéreo superpuesto al mar territorial, como tienen, por el contrario,... veremos, los
buques extranjeros que naveguen por dichas aguas territoriales. Esta limitacion se basa en
que no existe una norma consuetudinaria... Por otra parte, en el vigente Convenio de
Chicago de 1944 no se admite dicho derecho de paso inocente de las aeronaves de los

remision total a su obra anterior. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit.
pp. 298-299.

457 - Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit., p. 210.

458~ Vid. la intervencion del Embajador José M. LACLETA, de 8 de diciembre de 1982, en
Documentos Oficiales, 1984, vol. XVII, pp. 92-93. También puede consultarse en YTURRIAGA
BABERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 249.

459 - Declaracion del Gobierno espafiol de 4 de diciembre de 1982. También puede consultarse en
YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 249. Hugo CAMINOS considera
que la mayoria de estas declaraciones parecen ser incompatibles con determinadas disposiciones del
régimen de paso en transito, pero las encuentra Utiles, ya que ha sabido superar las principales objeciones.
Vid. CAMINOS, Hugo, "The legal regime of straits in the 1982 United Nations Convention on the Law
of the Sea", 205, R.C.A.D.I. (1989), p. 231. También esta reproducido en YTURRIAGA BARBERAN,
J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 249. EI mencionado autor sefiala que no comparte del todo "la
opinién del profesor argentino sobre la incompatibilidad de las declaraciones espafiolas con la
Convencion y, en todo caso, no se ha presentado hasta ahora, a mi conocimiento, ninguna objecion formal
a las mismas". Ibid.

460 - Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit., p. 192.
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Estados contratantes, y al referirse, en la Parte I del Convenio a la navegacion aérea y en
la IT a la designacion de rutas y aeropuertos, queda bien patente la soberania absoluta y
exclusiva del Estado suprayacente, advirtiéndose, ademas que las aeronaves no pueden
circular sobre el territorio de otro Estado contratante sin permiso o autorizacién de ese
Estado y de ese Estado y de conformidad con varias condiciones que se estipulan en el
Convenio"46!,

La Convencién prevé el establecimiento en los estrechos de vias maritimas y de
dispositivos de separacién de trafico para la navegacién por los estrechos "cuando sea necesario
pata el paso seguro de los buques" (articulo 41.1 de la Convencién), pero no contempla medidas
similares para el trafico aéreo. Las enmiendas de Grecia o de Marruecos tendentes a permitir al
Estado riberefio designar rutas aéreas, pero no fueron aceptadas*2.

Ademis, se plantean problemas respecto a lo que deba entenderse por "modalidades
normales" del articulo 39.1, a) y 39.1, ¢). Este término no apatrece definido en la Convencién, pero
del contexto y del proceso negociador cabe deducir que se refiere a los modos habituales de
navegacion de cada tipo de aeronave. Asi, para una aeronave ordinaria supondra el sobrevuelo a
una altura y velocidad de crucero. En el caso de los aerodeslizadores y "overcraft", podran volar o
deslizarse sobre el colchdn de aireto3.

YTURRIAGA BARBERAN -al hacer un anilisis de la regulacién del Convenio de 1982 en
esta materia- sefiala una serie de deficiencias substantivas y de técnica juridica:

"Asi, cabe mencionar, entre otras, el no reconocimiento al Estado triberefio de
competencia normativa en materia de navegacion aérea, la omisién de cualquier referencia
a su derecho a establecer corredores aéreos y dispositivos de separacion de trafico, la no
enumeracién de los actos prohibidos a las aeronaves, la obligaciéon impuesta a éstas de
que cumplan unas normas del Estado riberefio que éste no esta capacitado para dictar, la
imposicion a las aeronaves de unos deberes irrelevantes al estar previstos para los buques,
la omisién del derecho de las aeronaves a interrumpir el paso para prestar auxilio a
personas o naves en peligro, la exigencia de mantener una sintonizacion alternativa de las
radiofrecuencias cuando deberfa ser cumulativa, o la irrelevancia practica de la clausula de
responsabilidad del Estado de registro por los dafios causados por sus acronaves'464,

En relaciéon con el sobrevuelo de territorio espafiol de aeronaves que puedan portar armas
nucleates, el Ministro de Asuntos Extetiores, FERNANDEZ ORDONEZ, manifest6 lo siguiente:

"Primero, es politica del Gobierno que no sobrevuelen Espafia acronaves con
armamento nuclear a bordo. Segundo punto, este principio ha sido desarrollado en un
canje de notas en el caso de los Estados Unidos en el ultimo Convenio y lo volvera a ser

461 - Vid. AZCARRAGA, J.L., Derecho del Mar, 1, loc. cit., p. 136.

42 Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 293-294. En la
Parte IV, sin embargo, se prevé y regula la designacion de rutas aéreas sobre las vias maritimas
archipeléagicas (articulo 53 de la Convencidn), lo que constituye un serio agravio comparativo. El
paralelismo entre los correspondientes articulos de las Partes 111 y IV es tan evidente, que el silencio de la
Convencion en materia de rutas aéreas resulta ensordecedor. Ibid.

3. Vid. YTURRIAGA BABERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 298.

44~ Vid. YTURRIAGA BABERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 316-317.
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de nuevo en el proximo. Tercer punto, con los demas paises no ha hecho falta explicitar
esta politica en los mismos términos, porque la situacién es distinta con los Estados
Unidos, al no existir en los otros casos instalaciones de apoyo y autorizaciones de uso con
caracter permanente. Cuarto, nunca ni éste ni los anteriores gobiernos de Espafia han
establecido un régimen de sobrevuelos con terceros paises que incluya los sobrevuelos de
armas nucleares. Y finalmente el Gobierno espafiol entiende que los demads paises
conocen esa politica y la respetan en una practica que estd en linea con la del resto de los
paises europeos que han establecido la doctrina de no nucleatizacién de su tetritorio465,

Sin embargo, Tullio TREVES, al analizar las declaraciones espafiolas relativas a los
estrechos, seflala que "ces déclarations sont probablemente incompatibles avec la Convention. Elles
n'en touchent pas moins qu'd des aspects assez limités du droit de passage en transit. Clest
justement de la portée limitée de ces déclarations qu'il nous semble ressortir que I'Espagne accepte
le principe du passage en transit y compris por ce qui concerne le survol. Ce dernier point est,
d'autre part, confirmé par l'attitude de tolérance susmentionnée vis-a-vis du survol du détroit de
Gibraltar par les avions de combat des Etats-units en 1986 -el 15 de abril de 1986-"466, Sobre esta
misma cuestién, DIEZ DE VELASCO ha afirmado que "si bien el Gobierno espafiol ha seguido
hasta ahora una practica muy prudente en defensa de su posicién sobre todo con ocasién de
sobrevuelos del Estrecho de Gibraltar en situaciones de crisis (conflicto de Oriente Medio y
bombatrdeo norteamericano contra Libia en abril de 1984), a los que no se ha opuesto ni
protestado467.

11.6.2. LA DECLARACION 2% LA REGLAMENTACION DEL TRAFICO AEREO
SOBRE EL ESTRECHO#s,

465,-  CG, Senado, DS, nim. 78, 31 de mayo de 1988, p. 3391. Reproducido en XLI, 1, R.E.D.I.
(1989), p. 163. Sin embargo, en 1986 aeronaves estadounidenses utilizaron bases del Reino Unido en una
misién cuyo objetivo era bombardear objetivos en Libia y sobrevolaron sobre alta mar y a través del
estrecho de Gibraltar, pero no hubo protesta ni de Espafia ni Marruecos. Todo esto parece ser relevante en
orden a determinar si se estd en la linea de cristalizar el paso en transito como norma consuetudinaria.
Vid. MANGONE, G.J., (moderador), "The Law of the Sea: Customary norms and conventional rules", en
TREVES, T., "Remarks”, American Society of International Law. Proceeding of the 81st Annual
Meeting, april 8-11 (1987), p. 95.

466.- Vid. TREVES, T., "Codification du droit international...”, loc. cit., p. 131.

47.- VVid. DIEZ DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho..., 1, loc. cit., pp. 362-363.

468~ No hay una clausula de reservas ni en la Convencidn sobre el mar territorial y zona contigua ni
en la Convencion sobre alta mar. Vid. ROSENNE, Sh., "Reflections on the final clauses in the New Law

the Sea Treaty", 18, 1, V.J.I.L. (1977), P. 143. En este mismo sentido, vid. HAZOU, L.L., "Determining
the extent of admissibility of reservations: some considerations with regard to the Third United Nations
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En su declaracién 2* el Gobierno espafiol "interpreta que el régimen establecido en la Parte
III de la Convencién es compatible con el derecho del Estado riberefio de dictar y aplicar en el
espacio aéreo de los estrechos utilizados para la navegacidon internacional sus propias
reglamentaciones aéreas, siempre que ello no obstaculice el paso en transito de las aeronaves"4®. Lo
cierto es que el derecho de las aeronaves extranjeras -civiles o militares- para sobrevolar los
estrechos internacionales es una de las mads llamativas novedades de la Convencién de 1982
respecto del régimen juridico en vigor, siendo precisamente éste uno de los objetivos -el mas
importante, quizas- perseguidos por las Grandes Potencias en su defensa del régimen de paso en
transito por los estrechos.

Como ha manifestado RIQUELME CORTADO:

"Queda, en cualquier caso, descartada la posibilidad de que, a través de estas leyes
o reglamentos internos, se someta el sobrevuelo de estos estrechos internacionales a una
previa notificacién a -o autorizacién de- los Estados riberefios"+70.

Por tanto, con esta declaracion Espafa intenta mantener su competencia de Estado
ribereflo para adoptar sus propias leyes y reglamentos aéreos y, de otra parte, aplicar tales
reglamentaciones al espacio aéreo suprayacente al mar territorial en los estrechos, garantizando la
seguridad del trafico aéreo en el estrecho de Gibraltar. De este modo, se intenta conciliar las

Conference on the Law of the Sea", 9, D.J.I.L.P. (1980), p. 73. Esta Ultima autora sefiala que ninguna
reserva es norma de jus cogens, es decir, norma de Derecho internacional general, aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados, no permitiendo su derogacion. Ademas, como las reservas
suponen una derogacion es evidente que ninguna reserva podria permitirse a una norma decisiva de
Derecho internacional. Ibid., p. 73. Ademas, se intenta evitar diferentes regulaciones para los distintos
Estados. Ibid., pp. 74-75 y 79. El argumento mas importante contra la admisibilidad de las reservas en el
Derecho del Mar es su caracter de "package deal”. Esto da lugar a una fragilidad de la integridad del
Tratado, que es un reflejo de los muchos compromisos delicados a los que la Conferencia ha llegado.
Ibid., p. 82. Anatoy KOLODKIN ha sefialado que muchos Estados han hecho declaracion que son,
practicamente, reservas. Vid. a este autor en la discusion que cierra el capitulo de YUAN, P.C., "The New
Convention on the Law of the Sea from the Chinese perspective”, en VAN DYKE, J.M., ed., Consensus
and confrontation..., loc. cit.,, p. 209. La verdadera razon por la cual se prohibieron las reservas es
consecuencia de la experiencia de las cuatro convenciones en donde las naciones "picked and choose"
entre ellas, ratificando aquellas que servian a sus intereses nacionales e ignorando otras. Vid. las
conclusiones al capitulo 9 titulado "The costs and benefits of not joining the Convention”, en VAN
DYKE, J.M., ed., Consensus and confrontation..., loc. cit., p. 546. En este mismo sentido vid. KOH,
Tommy T.B., "A Constitution for the Oceans”, en NORDQUIST, M.H., ed., United Nations Convention
on the Law..., loc. cit., p. 15.

469~ Esta declaracion interpretativa es pertinente en la medida en que una interpretacion literal de la
Convencion podria llevar a la conclusion de que la competencia normativa del Estado riberefio se limita a
la regulacion del embarco o desembarco de productos, moneda o personas. Esta profunda laguna puede,
sin embargo, ser parcialmente colmada gracias a la providencial clausula que prevé que el régimen de
paso por los estrechos no afectaré en otros aspectos "al ejercicio por los Estados riberefios del estrecho de
su soberania o jurisdiccién sobre tales aguas, su lecho y subsuelo, y el espacio aéreo situado sobre ellas"
(articulo 34, 1 de la Convencién). El Estado riberefio ejerce su soberania con arreglo a "otras normas de
derecho internacional”, y entre dichas normas se encuentra el Convenio de Chicago de 1944, conforme al
cual las aeronaves que sobrevuelen el territorio de un Estado extranjero deberan cumplir las leyes y
reglamentos de dicho Estado "relativos a la entrada y salida de su territorio de las aeronaves empleadas
para la navegacion aérea, 0 a la operacién y navegacion de dichas aeronaves" (articulo 11 del Convenio
sobre la Aviacion Civil Internacional, 7 de diciembre de 1944, en B.O.E., de 24 de febrero de 1947). Vid.
YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 294-295.

470~ Vid. RIQUELME CORTADO, R., Espafia ante la Convencion..., loc. cit., p. 96.
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necesidades del sobrevuelo internacional y, a la vez, mantener unas condiciones minimas de
seguridad, tanto para las aeronaves en transito como para los Estados riberefios. La delegacion de
Espafia durante la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar se refirié
al tema de la competencia reglamentaria de los Hstados riberefios de estrechos y entre ellas las
referidas a concretar cuales son aquéllas actividades que estaran limitadas o prohibidas a las
aeronaves durante su paso por el estrecho. Por razones obvias, los Estados riberefios de estrechos,
entre ellos Espafia, estin interesados en poder dictar reglamentos limitativos y/o prohibitivos de las
actividades de las aeronaves en transito por el estrecho que puedan poner en peligro la soberania y
la seguridad del Estado, su poblacién y la de la misma navegacion aérea. Asi, actividades como
practicas y ejercicios militares y pruebas de armas sobre el estrecho, vuelos a baja altura, vigilancia y
espionaje y toma de fotografias durante el sobrevuelo del estrecho, reabastecimiento de
combustible, entre otras. En definitiva, todas aquellas practicas que por s{ mismas no tengan el
propésito de un transito rapido e ininterrumpido por el estrecho (articulo 38.2). La cuestion crucial
consistira, pues, en tratar de evitar que dichas leyes y reglamentos internos surtan en la practica el
efecto de negar, obstaculizar o menoscabar el derecho de paso en transito por el Estrecho (articulo
42.2), como advierte el mismo Gobierno espafiol en el dltimo inciso de su declaracion.

Sin embargo, no parece que una de las limitaciones impuestas por la Convencién de 1982
a la soberanfa de los Estados riberefios de estrechos en su espacio aéreo sea, precisamente, la de
impedirles que regulen o controlen actividades de las aeronaves que puedan comprometer su
seguridad o defensa®’!.

Pero, ¢tienen los Estados riberefios del estrecho competencias para impedir o reprimir la
vulneracién de dichas obligaciones?. Lo cierto es que la Convencién sobre el Derecho del Mar sigue
sin dar una respuesta. Pero a esta problematica RIQUELME CORTADO afirma que:

"Sin embatgo, esta primera conclusién a la que parece conducirnos la
Convencion de 1982 no puede, a mi juicio, mantenerse en pie ante una situacion
extraordinaria de crisis, como podrtia ser, por ejemplo, la violacién por parte de una
aeronave de la obligacién de abstenerse de toda amenaza o uso de la fuerza contra la
soberania, la integridad territorial o la independencia politica de los Estados riberefios del
estrecho..."*72. Compartimos tal opinién con esta autora, en la medida en que a partir de
ciertos limites no se puede exigir al Estado ciertas obligaciones que atenten contra su
propia existencia.

La delegacion espafiola también se refirié a la cuestion relativa a designar la ruta o rutas
aéreas que deberan utilizar las aecronaves extranjeras durante su paso en transito por el Estrecho. En
la declaracion 2 también se afirmé la competencia de los Estados riberefios para fijar las rutas o

4711- Aunque RIQUEME CORTADO contempla la posibilidad de que el articulo 39.3, a) pueda
impedir que los Estados riberefios de estrechos regulen o controlen actividades de las aeronaves que
puedan comprometer su seguridad o defensa, en la medida en que dicho precepto establece que durante su
paso en transito las aeronaves (civiles) deberan observar el Reglamento del Aire establecido por la
Organizacién de la Aviacién Civil Internacional; pues ello podria dar lugar a pensar que la competencia
para adoptar cualquier medida de seguridad para las aeronaves en transito, durante el sobrevuelo del
estrecho, es competencia exclusiva del Consejo de la O.A.C.l., que es el que estd facultado para
establecer las Reglas del Aire sobre la alta mar. Pero la misma autora excluye, practicamente tal
posibilidad. Lo cierto es que no parece muy creible, continGa afirmando en esta excelente monografia,
que los Estados estrecharios no puedan limitar aquellas actividades de vuelo que sean contrarios, incluso,
a un paso en transito fluido por el estrecho. Vid. Espafia ante la Convencion..., loc. cit., pp. 100-102.

472" Vid. RIQUELME CORTADO, R., Espafia ante la Convencion..., loc. cit., p. 112.
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canales de navegacién aérea sobre el estrecho*’?. En cuanto a la cuestion de si los Estados riberefios
de estrechos estan facultados para designar corredores aéreos, nuevamente consideramos bastante
cotrecta la opinién de RIQUELME CORTADO que afirma "opino que no..., pues si bien es cietto
que los articulos 41 y 42 han sido concebidos con la vista puesta en la reglamentacion del paso en
transito de buque, la conclusién a la que también podria conducirnos esta constatacion es que la
Convencién de 1982 no contesta a la cuestion de si los Estados riberefios pueden -o no- designar
los canales de navegacion aérea por los estrechos..."47. Sin embargo, la misma autora seflala que el
articulo 39.3, a) de la Convencién podtia llevar a interpretar que es la O.A.C.L. la que debe adoptar
las medidas de seguridad en el sobrevuelo de los estrechos. Pero finaliza afirmando que la mejor
solucién serfa que los Estados riberefios participasen, al menos, en la designacion de los corredores

aéreosts,

La misma delegacion espafiola también abarca la cuestion de adoptar medidas dirigidas a
prevenir, reducir y controlar la contaminacién del medio marino desde la atmésfera o a través de
ella. Tema en el que ya profundizaremos.

HAILBRONNER entiende que, sin embargo, puede argumentarse que el régimen de los
estrechos en la Convenciéon es ambiguo con respecto a la discrecionalidad para controlar las
aeronaves y los buques, para discriminar entre usuarios y para interferir con su derecho de
navegacion y sobrevuelo. Después de todo, la Convencién no excluye explicitamente la posibilidad
de que el Estado costero pueda establecer normas y regulaciones en el espacio aéreo sobre su mar
territorial. Para continuar sefialando que, de forma analégica al concepto de paso inocente, un
Estado estrechario podria considerar que estas facultades son necesarias para proteger sus
intereses*’0. Opinién, que como he manifestado teiteradamente, compatto.

473 - Estas mismas declaraciones han sido realizadas por representantes espafioles en Doc.
C.2/Informal Meeting/4, 26 de abril de 1978; Doc. A/ICONF.62/WS/12, 26 de agosto de 1980 y la
intervencion del representante espafiol, IBANEZ, en la 1382 sesion plenaria de la Tercera Conferencia
(Doc. AICONF.62/SR.138, 26 de agosto de 1980). Estos Gltimos en Documentos Oficiales, vol. XIV,
Nueva York, 1982, pp. 172-174 para el primer texto y pp. 62-63 para el segundo. En estos documentos se
pone de relieve la necesidad de que los Estados riberefios deberian poder establecer los corredores aéreos
sobre el estrecho, en analogia con la posibilidad que tales Estados tienen de designar las rutas maritimas
para el paso en transito por las aguas de tales estrechos.

44-  Vid. RIQUELME CORTADO, R., Espafia ante la Convencion..., loc. cit., pp. 104-105. Ademas,
la misma autora llega a la conclusion de que "Si, por otra parte, nos fijamos en la razén que justifica que
los Estados riberefios sean facultados para designar las vias maritimas y los dispositivos de separacion del
trafico en los estrechos internacionales, a saber, el coadyuvar al paso seguro de los buques (articulos 41.1
y 42.1, a) en una zona con gran densidad de trafico maritimo, podriamos preguntarnos, desde un punto de
vista estrictamente juridico, habida cuenta que nos encontramos con similares indices de concentracién en
la circulacion por el espacio aéreo situado sobre las aguas de los estrechos, por qué lo que es util y
conveniente para la seguridad de la navegacién maritima no ha de serlo, y en la misma medida, para la
seguridad de la navegacion aérea. ;Como justificar tal discriminacion entre buques y aeronaves, entre
trafico maritimo y trafico aéreo". Para concluir sefialando: "Téngase en cuenta, ademas, que si el Estado
archipelégico tiene la facultad de designar tanto las vias maritimas como las rutas aéreas sobre las aguas
archipelagicas -y el mar territorial adyacente- (articulo 53.1 y 2), ;no es légico atribuir también a los
Estados riberefios de estrechos la facultad de fijar las rutas aéreas en un area, por hipétesis, menos extensa
que la formada por las aguas archipelagicas?”. Ibid., pp. 105-106.

475 - Vid. RIQUELME CORTADO, R., Espafia ante la Convencidn..., loc. cit., p. 107.

476 - Vid. HAILBRONNER, K., "Freedom of the air...", loc. cit., p. 497.
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1.6.3. LA DECLARACION 3* EL DERECHO DE SOBREVUELO EN TRANSITO
POR EL ESTRECHO A LAS AERONAVES DE "ESTADO".

El Gobierno espafiol, con respecto al articulo 39, entiende que la palabra "normalmente”
significa "salvo fuerza mayor o dificultad grave"+”7. Esta declaracién de Espafia responde a una de
las mayores aspiraciones de nuestra delegacién frustradas durante el transcurso de la Tercera
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, siendo el derecho de sobrevuelo a
las aeronaves de Estado, y muy especialmente a las "militares", lo que mantuvo viva la oposicién de
la delegacion espafiola hasta el final de la negociacién del Proyecto de Convencion. Espafia ya en la
Comision de Fondos Marinos, puso de manifiesto su repulsa al régimen de paso en transito en
relacién con el derecho de sobrevuelo para las aeronaves de guerras extranjeras, en donde
manifesté que el nuevo régimen de paso sobre los estrechos beneficiaria exclusivamente a los
aviones militares, puesto que las aeronaves civiles ya gozaban de aquella libertad en virtud del
Convenio de Chicago sobre Aviacion Civil Internacional (1944)478. Asi se puso de manifiesto,
cuando ya en las postrimerias de la Conferencia, en un ultimo esfuerzo de compromiso, Espafia
presentd una setie de enmiendas formales, y la que con més ahinco se defendié fue la que pretendia
la supresién del adverbio "normalmente" del articulo 39.3 de dicho Proyecto*”. Desestimada la
enmienda por 55 votos, frente a 21 a favor y 60 abstenciones*, fue éste basicamente el motivo que

477- Revista de Estudios Internacionales, 6, 2 (1985), p. 525. En opinion de YTURRIAGA
BARBERAN "la declaracion espafiola no trata de introducir por la puerta trasera la enmienda que le fue
rechazada, sino simplemente de dar una interpretacién -un tanto pro domo sin duda- de lo que se entiende
por circunstancias normales, a lo que esta en su perfecto derecho. Cuestion distinta es que otros Estados
compartan o no semejante interpretacion... Esta disposicion trasciende los limites del régimen de paso en
transito, tal como fue definido por sus propios mentores. No les ha bastado con que la Convencion
consagre el derecho al trénsito irrestricto e insuspendible de las aeronaves militares sobre los estrechos
internacionales, sino que han impuesto que la libertad de transito sea absoluto, ain cuando en su ejercicio
se vulneren las normas y medidas de seguridad establecidas por la OACI o se ponga en peligro la
seguridad de los Estados riberefios sobrevolados y de la propia navegacion internacional”. Vid.
YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 304-305. Ya hemos analizado en
algiin otro momento los problemas que plantea tal término. Sin embargo, ya desde los primeros
momentos de los trabajos preparatorios los autores de las propuestas sefialaban que tal "libertad de
sobrevuelo” deberia ejercerse "normalmente” de acuerdo con los estandares, practicas recomendadas y
otras reglamentaciones de la O.A.C.I. aplicables a la aviacion civil en el alta mar; de esta forma intenta
darse solucién a qué ocurriria en los supuestos "anormales”, esto es, en las situaciones de crisis
internacional, en las que precisamente se realiza el despliegue del poder aéreo. También desde un primer
momento se intentd garantizar la seguridad de la navegacion de la aviacion civil; pero la préctica
demuestra, con la triste realidad de los accidentes, las graves consecuencias que derivan de la utilizacion
simultanea de una ruta aérea por aeronaves civiles y militares, riesgos alin mayores en el area limitada de
un estrecho. Vid. GONZALEZ CAMPOS, J.D., "Navegacion por el mar territorial...", en POCH, A, ed.,
La actual revision..., I, 1, loc. cit., pp. 326-327.

478 - Vid. las intervenciones del delegado espafiol en la Comision de Fondos Marinos (Il
Subcomision), el 30 de julio de 1971 y el 8 de agosto de 1972 en La actual revisién..., Il, 2, loc. cit., pp.
415y 431.

479 - Doc. AICONF.62/L.109, de 13 de abril de 1982.

480,- Doc. A/ICONF.62/SR.176, de 26 de abril de 1982.
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empujé a la delegacion espafiola a abstenerse en la votacioén que, el 30 de abril de 1982, condujo a la
adopcion del Proyecto de Convencién sobre el Derecho del Mar#s!.

Esta interpretacion ha quedado trecogida en el Instrumento de ratificacién de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (B.O.E., de 14 de febrero de 1997),
en la Declaracién 3% al manifestar que:

"a) El régimen establecido en la parte III de la Convencién es compatible con el
derecho del Estado riberefio de dictar y aplicar en los estrechos utilizados para la
navegacion internacional sus propias reglamentaciones, siempre que ello no obstaculice el
derecho de paso en transito.

b) En el articulo 39, parrafo 3.a) la palabra 'normalmente' significa 'salvo fuerza
mayor o dificultad grave'.

¢) Lo dispuesto en el articulo 221 no priva al Estado riberefio de un estrecho
utilizado para la navegacién internacional de las competencias que le reconoce el Derecho
internacional en materia de intervencién en los casos de accidentes a que se refiere el
citado articulo".

En cuanto al término "normalmente" del articulo 39.3, a) de la Convencién Espafia con
su declaracion 37 intenta atenuar la amplia discrecionalidad concedida a las aeronaves de Estado en
transito por los estrechos, sobte todo los aviones militares. En efecto, este articulo 39.3, a) establece
que durante el ejercicio del derecho de paso en transito, las aeronaves de Estado solo
"normalmente" estarfan obligadas a cumplir las medidas de seguridad establecidas por el
Reglamento del Aire de la Organizacion de la Aviacién Civil Internacional aplicable a las aeronaves
civiles. Es evidente que esto supone un grave peligro para la seguridad y defensa de los Estados
riberefios del estrecho. Ademas, la Convencién no define ni aclara qué significado deba darse al
término "normal", ni tampoco especifica o determina a quién le corresponde calificar en un
momento determinado si una situacién es o no normal; lo cual podria llevar a la conclusiéon de que
es el Estado de registro de la acronave el que a la postre estarfa facultado para decidir a su arbitrio si
una situacién determinada entra en la categoria de "anormal”, pudiéndose asi desviar de las Reglas
del Aire de la O.A.C.I. incluido el requisito de su identificacién. En mi opinién, en buena logica
juridica no se puede dejar al delincuente establecer si ha cometido o no un delito; por tanto, debera
set el Estado sobrevolado el que deba determinar qué se entienda por "normal". El enunciado de la
Convencién introduce cierta ambigiiedad en cuanto a cuales seran las reglas aplicables a los
estrechos. La cuestiéon que se plantea es si las aeronaves en transito deberan observar el Reglamento
del Aire contenido en el Anejo 2 del Convenio de Chicago, o las reglas del aire dictadas por el
Estado riberefio de conformidad con las normas de la O.A.C.I. Si la primera alternativa es correcta,
entonces solo el Consejo de la O.A.C.I. serd competente para legislar en materia de sobrevuelo en
los estrechos; si la correcta es la segunda, los Estados riberefios podran dictar e imponer sus propias
reglas*82,

En su Memorandum de 1978, Espafia, a su vez, afirmé lo siguiente:

#1.- Conslltese las explicaciones dadas en la Carta espafiola de 26 de abril de 1982 (Doc.
AJ/CONF.62/L.136); asi como las del Embajador José Manuel LACLETA MUNOZ, en Doc.
A/CONF.62/SR.182, de 30 de abril de 1982.

482 - \/id. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 301-302.
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"Hay que preguntarse cuiles son esas normas de la O.A.C.I. porque lo cierto es
que esta Organizacion carece de atribuciones para dictar normas aplicables en el espacio
aéreo de los Estados soberanos, que s6lo estan obligados... a colaborar a fin de lograr el
mas alto grado de uniformidad posible... y, en el caso de que consideren impracticable la
aplicacion de los Anejos técnicos del Convenio, a comunicatlo asif a la Organizacién... La
unica conclusiéon posible es que se pretende negar a los Estados riberefios de estrechos la
facultad de dictar reglamentaciones en su propio espacio aéreo... Al parecer, las normas a
las que dicho apartado se refiete serfan sélo las llamadas "reglas del aire" del Anejo 2 del
Convenio de Chicago, de las que... las acronaves civiles no pueden desviarse sobre la alta
mar... En pocas palabras, lo que el apartado a) del parrafo 3 del articulo 39 hace es
asimilar totalmente las aguas de los estrechos a las de la alta mar a efectos de la
navegacién aérea'483,

La Secretatia de la OACI, por su parte, ha sefialado lo siguiente:

"El Reglamento del Aire adoptado por el Consejo de la OACI serd de obligada
aplicacién sobre los estrechos y la Convencién de las Naciones Unidas lleva a la
conclusién de que los Estados riberefios de estrechos no pueden notificar una diferencia
con el Anejo 2... en relacién con el espacio aéreo sobre los estrechos... La Convencion de
las NU sobre el Derecho del Mar provoca de facto, sin necesidad de enmendar el Convenio
de Chicago, una ampliacion de la jurisdiccion legislativa final del Consejo de Chicago, una
ampliacion de la jurisdiccion legislativa final del Consejo de la OACI con respecto al
Reglamento del Aire en el espacio aéreo sobre los estrechos utilizados para la navegacién
internacional 484,

Asf pues, el hecho de que el Reglamento del Aire de la OACI, aplicable en la alta mar,
pueda ser aplicado "mutatis mutandis" en los estrechos internacionales que forman parte del mar
territorial de un Estado, no priva a éste de su derecho inalienable a dictar y aplicar sus leyes y
reglamentos en una parte de su territorio sobre la que ejerce soberania plena y exclusiva. De aqui la
pertinencia de la declaracién interpretativa anteriormente mencionada. A diferencia de las aeronaves
civiles, las acronaves del Estado sélo deberan cumplir "normalmente” las medidas de seguridad
contenidas en el Reglamento del Aire. La consecuencia inevitable de semejante puntualizacién era
que esas aeronaves, en circunstancias estimadas anormales, quedarfan practicamente al margen de
toda reglamentacién y representarfan una amenaza cierta para la navegacién aérea, para las
poblaciones riberefias y para la seguridad misma de los Estados sobrevolados*®. Como sefial6 el
representante espafiol, "es evidente que establecer una obligacién que sélo normalmente habra de

483 - Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 302, y el pér. 12 del
Memorandum sobre la cuestion del sobrevuelo en los estrechos utilizados para la navegacion
internacional de 17 de abril de 1978 -he corregido un error recogido en la obra de YTURRIAGA al
transcribir "inpracticable”.

484 Vid. Reproducido en YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p.
302.

45 Intervencion del Embajador Eduardo IBANEZ, de 26 de agosto de 1980, Doc.
A/CONF.62/WS/12, de 3 de octubre de 1980, en Documentos Oficiales, 1982, vol. XIV, p. 172 y
analizado en YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 303.
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cumplirse, equivale a no establecer obligacion alguna; no se determina quién habra de decidir lo que
es normal, ni qué critetios habran de aplicarse para ello"4¢.

Por otra patte, decit que, en circunstancias "anormales”, las aeronaves del Estado no
estdn obligadas a observar el Reglamento del Aire y afirmar al mismo tiempo que "en todo
momento operaran teniendo debidamente en cuenta la seguridad de la navegacién" supone una
contradictio in terminis. Si el interés supremo hubiera sido el de la seguridad de la navegacion aérea, la
Convencién deberia haber obligado a las acronaves de Estado a observar sin mds dicho Reglamento
y cualesquiera otras normas internacionales de seguridad. Mas el interés primordial de las grandes
potencias era el de su seguridad y no el de la seguridad de los Estados riberefios o de la navegacion
aérea. Para tener en cuenta la genuina preocupacion por cubrir las situaciones de emergencia que
pudieran impedir el normal ejercicio del derecho de paso en transito de estas aeronaves, habria
bastado con introducir las tradicionales clausulas de salvaguardia de fuerza mayor o dificultad grave
que, por cierto, ya figuran en la Convencién para exonerar a todo tipo de aeronaves de su
obligacién de paso rapido e ininterrumpido sobre los estrechos. Para conjurar, al menos
patcialmente, el peligro de que se estableciera "un régimen de libertad absoluta e incontrolada para
las acronaves militares", Espafla propuso la supresion pura y simple del calificativo
"normalmente"#’, pero la enmienda fue normalmente rechazada en la votacién por la
Conferencia®®,

Con esta declaracion Espafia pretende llenar de contenido dicho término, determinando
qué situaciones podrian ser catalogadas de anormales o excepcionales a la hora de justificar la
infraccion de aquellas Reglas. Asi, con esta interpretacién espafiola sélo cabra por fuerza mayor o
dificultad grave, como setfan, por ejemplo, los que resultaran de fallos mecanicos en la
maniobrabilidad de la aeronave, la existencia de circunstancias atmosférica adversas, etc.

Pero no podemos olvidar que la interpretacion espafiola de la declaraciéon 3* debe ser
aceptada por los Estados interesados, pues para que una declaracion interpretativa sea oponible a
los demas Estados serd preciso que éstos la acepten expresamente. En este caso, se aplicaria tanto a
las aeronaves civiles como militares. Lo cierto es que aun a pesar de no ser una norma
consuetudinaria, siendo la practica mas bien contraria, se producen numerosos accidentes a este
respecto*®.

486 - Intervencion del Embajador José M. LACLETA, de 15 de abril de 1982, en Documentos
Oficiales, 1983, vol. XV1, p. 97.

#7.- Enmienda al articulo 39.3, a) del Proyecto de Convencion y en YTURRIAGA BARBERAN,
J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 304.

#8 - Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 304.

489 - Vid. XLIV, 1, R.E.D.I. (1992), p. 79. También en El Pais, miércoles 4 y 5 de febrero de 1992.
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IL7. LA CONTAMINACION MARINA EN EL ESTRECHO DE GIBRALTAR.

La preocupacién por la degradaciéon del medio ambiente ha ido aumentando
considerablemente en los ultimos afios y ha influido de forma sensible en la opinién publica
internacional y en la actitud de los Estados. De ser considerada un tema marginal, un "lujo" que
s6lo podian permitirse los Estados mas industrializados, la proteccion y preservacién del medio
ambiente en general -y del medio marino, en particular- han ido despertando el creciente interés de
todos los Estados riberefios, incluidos los menos desarrollados*?. Sin duda, la causa de esta
preocupacion es consecuencia de la premisa con la que ABDUL RAHMAN AL BADRI inicia su
capitulo dedicado a la preservacion del medio matino:

"Una de las consecuencias ineludibles de cierto mal ejercicio de las libertades y
derechos de los Estados y personas fisicas, jutidicas en el mar puede ser la contaminacion
marftima. En esta cuestion no es aceptable distinguir entre la contaminacién de las zonas
del mar sometidas a la jurisdicciéon de los Estados y la alta mar, porque en el medio
marino todas las zonas son contiguas y cualquier accidente de contaminacién en una zona
podria llegar inmediatamente a otra, produciendo el mismo efecto, que es naturalmente el
efecto de deterioro y la mortandad en el medio matitimo. Se trata, en esencia, del caricter
indivisible del medio marino"+1.

Realmente, durante mucho tiempo, unicamente los principios generales del Derecho internacional
han regido la responsabilidad de los Estados para determinar su responsabilidad cuando realizaban
actividades contaminadoras. Por tanto, si no se habia producido un dafio concreto a otro Estado no
habia responsabilidad del Estado causante del dafio. De este modo, la contaminacién de zonas
situadas mas alla de la jurisdiccion de los Estados, como la alta mar, no engendraba responsabilidad.
Lo mismo sucedfa en el caso de pequefias descargas de productos contaminantes en la mar, que
individualmente considerados no producia un dafio inmediatamente evaluable, pero que, sin
embargo, por acumulacién, podian revestir consecuencias dafiosas para el medio. Sélo
recientemente, y a consecuencia de las sucesivas convenciones internacionales, resoluciones y
declaraciones adoptadas de la practica interna de los Estados puede afirmarse la existencia de una
norma general de Derecho Internacional consuetudinario que obliga a los Estados a proteger el
medio marino de la contaminacion2.

40 Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 415. Del mismo
modo se manifiesta FERNANDEZ BEISTEGUI al sefialar que:

"Una de las mayores dificultades a las que ha tenido que enfrentarse la comunidad
internacional en los Gltimos afios lo constituye la creacion de un sistema para prevenir, reducir y
controlar la contaminacion marina. Parte de las dificultades provienen del adelanto de la técnica
respecto al derecho, en un mundo como el maritimo completamente permeable a las
innovaciones cientificas. También la diversidad de intereses estatales sobre el miedo y el
diferente grado de desarrollo econémico de los Estados dificulta el hallazgo de soluciones
uniformes e idéneas para el conjunto de los Estados que componen la comunidad maritima
internacional”. Vid. FERNANDEZ BEISTEGUI, C.F., "La preservacion del medio marino en el
nuevo Derecho del Mar", VII, A.D.M. (1989), p. 143.

#“1.- Vid. ABDUL RAHMAN AL BADRI, K.l., El desarrollo del régimen..., p. 169. Efectivamente,
toda esta problemaética existente en la alta mar y las limitaciones reinantes pueden observarse en
FERNANDEZ BEISTEGUI, C.F., "La preservacion del medio marino en el nuevo Derecho del mar",
VI, A.D.M. (1989), p. 148.

42 - \/id. FERNANDEZ BEISTEGUI, C.F., "La preservacion...", loc. cit., p. 145.
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La experiencia de la negociacién de las convenciones internacionales sobre
contaminacién marina pone de manifiesto que los principios tradicionales no estan suficientemente
adecuados a las necesidades actuales de la proteccion medioambiental*3. Ademas, el
establecimiento de tal sistema de "constitucional nature" ha sido establecido en el contexto de la
Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Esta Conferencia ha llegado
a ser necesaria por los considerables cambios cientificos, tecnolégicos, econémicos y politicos en
los afios posteriores a la Primera y Segunda Conferencia®*t. Ademas, ha sido calificada como
"Constitucién del mar, en general, y de la contaminacién marina, en particular"*5. Ademds, la

493 - Quiza por esta razén se ha llegado a establecer unos esquemas de separacion del tréfico, de
forma que los buques que se dirijan hacia el Mediterraneo deberan navegar por el pasillo paralelo a la
costa marroqui y los que se dirijan hacia el Atlantico por la parte espafiola. Las areas situadas entre las
lineas de separacién mencionadas y el litoral de Espafia o Marruecos quedan reservadas para la
navegacion costera. Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., "Estatuto juridico del Estrecho...", loc. cit.,p.
196. En la misma pagina de esta obra puede consultarse cual es la localizacion geografica de esta zona de
separacion. Pero este dispositivo de separacion de trafico no es obligatorio. La O.C.M.1. se ha limitado a
invitar a los Gobiernos a que aconsejen a los buques que enarbolen su pabellén, que respeten los
dispositivos en cuestion y que consideren delictivo el que tales bugues naveguen en sentido contrario al
establecido en los dispositivos. Ibid., pp. 196-197. Sin embargo, a pesar de las deficiencias de los
convenios, BENCHIKH considera que "La coopération entre les Etats riverains de la Méditerranee
apparait comme une nécessité pour une raison essentielle: la Méditerranee est une mer étroite, parsemée
d'iles. Sans une politique appropriée en matiere de conservation des ressources, elle risque de devenir peu
a peu une mer morte". Vid. BENCHIKN, M., "La mer Méditerranée, mer semi-fermée", 84, R.G.D.I.P.
(1980), p. 284. Estos problemas son mayores en los mares semicerrados. Asi se puso de manifiesto en la
dificultad de llegar a una nocion de mar semicerrado en los diferentes textos. Ibid., pp. 285 y ss. Sin
embargo, la aplicacion del concepto de mar semicerrado al Mediterraneo deberia ser mas facil por la
préctica inexistencia de zonas econdmicas normales de 200 millas. Ademas, la presencia de islas
constituye un factor de complicacion en la delimitacion. En la Tercera Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, dos posiciones dominaron los debates:

a) La primera posicién consideraba que las reglas generales de la futura Convencién se
aplicasen pese a ser un espacio semicerrado y la presencia de numerosas islas, tales como las
Baleares, Corcega, Cerdefia, Sicilia y las islas griegas. Desde el punto de vista de Espafia, Italia y
Grecia, las islas constituyen los territorios indivisibles de territorios continentales y, sobre la base
de la soberania, pueden pretender un mar territorial de 12 millas y una zona econdémica de 200
millas. Sin embargo, las islas del Mediterraneo no pueden disponer de tales espacios sin invadir
los derechos de otros Estados, siendo en este caso el principio general el método de la
equidistancia, defendida en el documento NG 7/2, cuyos copatrocinadores mas notables son
Espafia, Italia y Grecia.

b) La segunda posicion considera, por el contrario, que la futura Convencién no sélo
debe trazar los principios aplicables a todos, sino las vias que permitan las adaptaciones, a veces,
necesarias, de estos principios. Por ello, estos Estados rechazan cualquier delimitacion realizada
de forma unilateral en base al método de la equidistancia. Vid. BENCHIKN, M., "La mer
Méditerranée,. mer semi-fermée", 84, R.G.D.1.P. (1980), pp. 292-293.

Sin embargo, esta necesidad de actualizacion se pone de manifiesto cuando en la década de los
70 se adquiere la conciencia de que los recursos del mar y las costas no eran inagotables y requeria de la
actuacion de los Estados. Vid. FERNANDEZ BEISTEGUI, C.F., "La preservacion...", loc. cit., p. 146.

44- Vid. TIMAGENIS, G., International control of marine pollution, 2, New York, 1980, p. 578.
Ademaés, a todos estos problemas se le une el hecho de que para una total transferencia de agua por el
estrecho de Gibraltar se necesita casi ochenta afios. Ademas, es un medio muy propicio para la polucién
bacteriologica, que es el mas serio problema para la salud humana. Vid. GOERING, KW,
"Mediterranean Protocol on Land-Based sources: regional response to a presing transnational problem",
13, 2, C.I.L.J. (1980, summer), p. 336.

“5.- Vid. YTURRIAGA, JA., Ambitos de soberania.., loc. cit, p. 409. Efectivamente,
FERNANDEZ BEISTEGUI sefiala que se puede hablar de una "opinio iuris" que la practica estatal
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delegacion espafiola considera que las normas de proteccién del medio marino son de "ius
cogens"#6. Segun YTURRIAGA BARBERAN, el principal logro de la Convencién "ha sido el
consagrar como uno de los principios basicos del Derecho del Mar y del Derecho Internacional del
Medio Ambiente el deber de los Estados de proteger y preservar el medio marino. Es cierto que se
trataba de un principio que ya habfa sido enunciado en la Declaracién de Estocolmo sobre el Medio
Humano, pero es en 1982 cuando por primera vez se incluye en un tratado internacional que
vincula juridicamente a los Estados Partes en el mismo"47.

Aunque con distintos matices, la petspectiva zonal es compartida por la mayoria de los
Estados riberefios y se ha manifestado en una propuesta sobre "enfoque basico por zonas",
presentada por 18 pafses (Australia, Canada, Colombia, Egipto, Espafia, Fiji, Filipinas, Ghana,
Indonesia, Iran, Islandia, Jamaica, Kenia, México, Nueva Zelanda, Pakistin, Tanzania y Trinidad-
Tobago). Conforme a esta tesis, "los Estados tibereflos podran dictar o adoptar y hacer aplicar
medidas encaminadas a evitar la contaminacién marina por buques en dreas adyacentes al mar
territorial comprendidas en su jurisdiccion'49%8.

Las delegaciones espafiolas en las distintas reuniones internacionales sobre problemas de
contaminacién se han mostrado partidarias de un tratamiento global del problema que cubra todas
las fuentes u origenes de la contaminaciéon marina, todos los contaminantes y todos los espacios en

posterior se encargara de confirmar. Vid. FERNANDEZ BEISTEGUI, C.F., "La preservacion...", loc. cit.,
pp. 153-154.

496 - Vid. Declaracion de YTURRIAGA BARBERAN, el 17 de julio de 1974, en la 62 sesion, en
Documentos Oficiales, vol. I, 1974, p. 371, par. 76. La tesis de la concepcién zonal moderada fue
mantenida por los paises de la Commonwealth blanca, y algunos Estados iberoamericanos y europeos,
especialmente Espafia. Asi, la delegacion espafiola mantuvo desde su primera intervencion sobre el tema
que el deber de los Estados de proteger el medio marino y eliminar la amenaza de su contaminacién era
una regla de ius cogens, pues su justificacion Gltima se encontraba en el ambito de los derechos y
libertades de la persona humana. De tal principio se derivaba la obligacion de cada Estado de dictar las
disposiciones adecuadas para prevenir y eliminar la contaminacion. Vid. YTURRIAGA BARBERAN,
J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 438. Esta tesis quedo recogida en una propuesta sobre "Enfoque
por zonas de la preservacion del medio marino" copatrocinada por 10 Estados, entre los que figuraba
Espafia. La propuesta cubria todas las fuentes de contaminacion (atmosféricas, terrestres, marinas o de
cualquier otra indole) y reconocia la competencia del Estado riberefio para adoptar en su zona econémica
exclusiva leyes y reglamentos con el fin de proteger y preservar el medio marino, asi como para ejecutar
en la zona tales disposiciones. Mientras que en el caso de la contaminacién de origen terrestre o
atmosférico, por vertimiento o por actividades en los fondos marinos las disposiciones nacionales
simplemente "tendran en cuenta las reglas y normas internacionalmente convenidas", en el supuesto de la
contaminacion procedente de buques "se ajustaran a dichas normas". Vid. articulos 3, 6 y 7 de la
propuesta conjunta de Canada, Espafia, Fiji, Filipinas, Ghana, Guyana, India, Irdn, Islandia y Nueva
Zelanda. Doc. A/ICONF.62/C.3/L.6, de 31 de julio de 1974, en Documentos Oficiales, 1975, vol. 11, pp.
284-285.

#7.- Vid. YTURRIAGA, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 500.

498 - Doc. AJAC.138/SC.111/L.56, de 22 de agosto de 1973. Vid. ITURRIAGA BARBERAN, J.A,,
"Preservacion del medio marino: perspectiva global”, en YTURRIAGA, J.A., La actual revision..., I, 2,
loc. cit., pp. 418-419. Efectivamente, FERNANDEZ BEISTEGUI considera que la inexistencia de zonas
de proteccion adyacentes al mar territorial planteaba numerosos problemas. Por esta razén, surge la
concepcion zonal que pretendia crear una zona y la intervencion del Estado riberefio del puerto. Frente a
esta postura, estaban los defensores de la libertad de alta mar (EE.UU., Reino Unido, Francia, entre otros)
gue mantenian el clasico principio de la ley del pabellén, negando jurisdiccion al Estado mas alla del mar
territorial. La solucion a estas posturas aparentemente irreconocibles, vendria dada, en cierto modo, con la
aceptacion de la zona econémica exclusiva durante los trabajos de la Conferencia. Vid. FERNANDEZ
BEISTEGUI, C.F., "La preservacion...", loc. cit., p. 163.
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que se produzcan, ya que "el fenémeno de la contaminacién del mar afecta a la totalidad de la
biosfera y no reconoce, en sus efectos, las lineas de delimitacion de los diferentes espacios"4%.

En la primera sesién sustantiva de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, celebrada en Caracas en 1974, habfa consenso de que los Estados del
Mediterraneo, junto con los demas, deberfan ser obligados a tomar las medidas necesarias para
proteger su medioambiente marino de la polucién®”. La delegaciéon espafiola, en los primeros
trabajos sustantivos -en 1974-, sefialaba que "el futuro convenio no debe ser una simple declaracion
de principios sobre el medio marino, sino contener una serie de articulos generales sobre la
preservacion de este medio y la lucha contra la contaminacién, que puedan ser ulteriormente
completados y desarrollados por los organismos internacionales especializados, o por las
organizaciones regionales"501,

La Parte III del Texto integrado oficioso para fines de negociacion quedd sin
modificacién alguna en la revisién del Texto integrado oficioso para fines de negociaciéon en 1979 y
1980, salvo insignificantes cambios estilisticos. Sin embargo, merece especial relevancia la
introduccién en el Texto integrado oficioso para fines de negociacion/rev. 1, en el articulo 236.3,

499.- Intervencion de la Delegacion espafiola en la Il Sesion de la Comisién de Fondos Marinos, el 29
de julio de 1971. Doc. A/AC.138/SC.III/SR.4, de 30 de diciembre de 1971. Vid. YTURRIAGA
BARBERAN, J.A., "Preservacion del medio marino: perspectiva global”, en YTURRIAGA, J.A., La
actual revision..., |, 2, p. 424. En su intervencion ante la I11 Subcomision la Comision de Fondos Marinos
en 1971, la delegacion espafiola afirmo lo siguiente: "Seria conveniente que adoptasemos la idea del
establecimiento por los Estados riberefios de una zona para la proteccién del medio marino. Tal zona
contigua a su mar territorial tendria una extension razonable y, en ella, los Estados riberefios estarian
facultados para adoptar, de acuerdo con criterios generalmente aceptables, medidas eficaces para prevenir
la contaminacion, asi como para aplicar tales medidas. En contrapartida, los Estados riberefios tendrian la
obligacion de controlar y vigilar eficazmente dicha zona, en interés de toda la comunidad internacional”.
Ibid., p. 427. La delegacion espafiola ha mantenido que el problema de la contaminacién debe afrontarse
de forma global y no sectorial, pero procurando limitar al minimo la libertad de alta mar. Todos los
Estados tienen una obligacion de "ius cogens" de proteger el medio marino y eliminar los riesgos de
contaminacion; para ello, cooperaran pacificamente entre si. Por otro lado, todo Estado tiene el derecho a
defenderse contra el riesgo de contaminacion en sus costas o areas del mar bajo su jurisdiccién, ya sea
previniéndolo, ya sea eliminandolo. Por ello, previsto que no se afecte sino en lo imprescindible la
navegacion pacifica o el paso inocente, podria establecerse, en interés de la Comunidad Internacional y
del propio Estado riberefio un &rea de protecciéon del medio marino de razonable anchura, contigua al mar
territorial. Doc. A/AC.138/SC.I11/SR.4. Vid. MARINO MENENDEZ, F., "Alta mar y zona contigua”, en
POCH, A, ed., La actual revisién..., loc. cit., I, 1, pp. 579-580.

50,- Vid. TRUVER, S.C., The Strait of Gibraltar..., loc. cit.,, p. 128. Esta postura es, como ha
sefialado este mismo autor, necesaria en la medida en que si cada uno de los diecinueve Estados del
Mediterraneo estableciesen sus propios estandars de control de polucion para los barcos, el Mediterraneo
se encontraria con normas conflictivas y contrarias. Ibid., p. 129. De este modo, los Estados costeros del
Mediterraneo, en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, estaban
divididos entre los que pretendian incluir el tema del concepto de mar semicerrado en la Convencion,
para facilitar el solucionar los problemas de la contaminacion marina, y los que defendian una regulacion
especifica. Ibid., pp. 135-137. Por esta razon, la zona econdmica exclusiva del Mediterraneo permanecera
alta mar, excepto para el control por parte de los Estados costeros de sus recursos renovables y no
renovables y su jurisdiccion para controlar la polucién marina. Ibid., p. 141.

501.- Vid. Declaracion de YTURRIAGA BARBERAN, el 17 de julio de 1974, en la 6 sesion, en
Documentos Oficiales, vol. 11, 1974, p. 371, par. 73.
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un precepto relativo a la responsabilidad y riesgo en supuestos de dafios causados por
contaminacion marina>2,

Al finalizar la primera parte de la octava sesion (primavera de 1979), el Presidente de la
Tercera Comisién mantenfa que en vista del progreso de las negociaciones realizadas durante la
sesion -en la Parte XII, Proteccién y Preservacion del Medioambiente Marino- se podria considerar
finalizada. Sin embargo, el representante espafiol manifesté su desacuerdo, en la medida en que
habia todavia vatios problemas pendientes, tales como el articulo 234, que no podian ser aceptados
por su delegacion porque eran indebidamente restrictiva a las competencias de los Estados
estrecharios en circunstancias bastante serias503,

Al finalizar la segunda parte de la sesidén (verano de 1979), el presidente YANKOV
mantuvo su opinién de que las negociaciones substantivas de la Parte XII del Texto integrado
oficioso para fines de negociaciéon habia sido completado, pero el representante espafiol volvié a
alegar, de nuevo, que ciertos articulos del Texto integrado oficioso para fines de negociacién,
particularmente los articulos 133 y 42, requerian una nueva redaccién para llegar a un acuerdo
satisfactorio®. Como en alguna ocasioén explicé el representante espafiol el principal propésito de

502,-  Articulo 253.3 del Texto Integrado oficioso para fines de negociacién/rev.l. Daoc.
AJ/CONF.62/WP.10/rev.1 (mimeografiado), 26 de abril de 1978.

505.- Declaracion realizada por José Antonio de YTURRIAGA, 23 de abril de 1979. Documentos
oficiales, Ginebra, vol. XI, p. 77. Esta misma postura fue defendida en 1978, por YTURRIAGA
BARBERAN, al sefialar que "en general, esta de acuerdo con las propuestas formuladas por el Presidente
sobre el programa de trabajo, si bien desea formular algunas observaciones. Estima que las partes XIII y
XIV del texto integrado son satisfactorias, pero no la parte XII. Todos los miembros de la Tercera
Comision habran quedado consternados por los efectos del desastre del Amoco Cadiz... No obstante,
podria sacarse algo bueno del desastre si sirviese de sefial de alarma para evitar toda negligencia frente al
peligro de la contaminacion. La labor que ha realizado en la parte XII la Tercera Comisién y el grupo de
negociacién es impresionante; pero ello no quiere decir que los resultados no admitan mejora... La
Conferencia tiene ahora una oportunidad de reexaminar las disposiciones sobre proteccion del medio
marino y de evitar el error de dejarlas incompletas para tener que rehacerlas dentro de unos afios. Los
articulos de la parte XII que exigen un nuevo y cuidadoso examen son los articulos 212, 221, 234 y 236.
El Sr. Yturriaga Barberan reconoce que los principales aspectos de fondo de los articulos, que constituyen
una transaccidn, no pueden discutirse; pero no esta de acuerdo en que s6lo puedan hacerse modificaciones
de redaccion o retoques de forma. En algunos casos es menester que las normas sean mas eficaces... Es
necesario introducir algunos cambios en el texto de los articulos redactados por la Segunda Comision, en
particular en el parrafo 2 del articulo 21, el apartado a del parrafo 2 del articulo 19, el parrafo 2 del
articulo 39 y el apartado b del parrafo 1 del articulo 42. En algin momento habra que coordinar los textos
redactados por la segunda Comisién y por la Tercera Comision”. Vid. Declaracion de YTURRIAGA
BARBERAN, el 20 de abril de 1978, en la 35? sesion, en Documentos Oficiales, 1978, vol . IX, p. 165,
par. 48-49. En los mismos términos el 12 de mayo de 1978, en la 382 sesion. Ibid., p. 183, pars. 84-85-
Durante esta primera parte de la V111 sesién, de la primavera de 1979, la Gnica enmienda aceptada por la
Comisién fue la de la reformulacion del articulo sobre "Obligaciones y responsabilidades”, que dejaba
abierta la via a la eventual aplicacion del criterio de responsabilidad objetiva. Espafia habia presentado
sendas enmiendas a los articulos 42 y 234 del Texto integrado oficioso para la negociacion. En relacion
con el primero, sugirié la siguiente redaccion para su parrafo 1-b): "la prevencion, reduccién y control de
la contaminacién del medio marino de conformidad con los reglamentos, procedimientos y practicas
internacionales, generalmente aceptadas”. Respecto al segundo, propuso su supresion o, al menos, su
substitucion por el siguiente texto: "Nada de lo dispuesto en las secciones 5, 6 y 7 de esta Parte de la
Convencion afectara al régimen juridico del paso en transito por los estrechos utilizados para la
navegacién internacional”, Doc. MP/3, de 25 de abril de 1978. También puede consultarse en
YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 450.

504 - Declaracion realizada por José Antonio de YTURRIAGA, el 23 de agosto de 1979. Documentos
Oficiales, Nueva York, vol. XII, pp. 56-57.
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la enmienda presentada al articulo 233 era acercarlo a la linea seguida por el articulo 34°%, que
estipulaba que el régimen de paso a través de los estrechos no afectarfa al "status" legal de las aguas
que formaban tales estrechos. Sin embargo, unos pocos dias mas tarde, el Embajador LACLETA
sostuvo que, en vista del llamamiento realizado por el presidente y de que la enmienda propuesta al
articulo 233 entraba en materias candentes, Espafia habia decidido no insistir en que se llevara a
votaciond, Como ha afirmado YTURRIAGA, el articulo 233 es uno de los menos afortunados de
la Convencién y supone una negaciéon de la soberanfa del Estado costero sobre parte de su mar
territorial, en contradiccién con las reglas consuetudinarias y convencionales del Derecho
Internacional. Esto fue, en parte, consecuencia del "package deal", en donde prevalecieron
consideraciones estratégicas sobre razones ecologicas’.

Espafia y Marruecos presentaron al Texto integrado oficioso para fines de
negociacién/rev.2, un nuevo articulo sobre "Responsabilidad y tiesgos por dafios" que -como
articulo 235- dej6 abierta la posibilidad de aplicar criterios objetivos de responsabilidad y riesgo en
sentido estricto®s.

Espafia sugirié que todos los buques enarbolasen la bandera del batco, para poder atribuir
la responsabilidad de los dafios causados en el estrecho durante su paso en transito. A este efecto,
todos los Estados asegurarian que los buques enarbolasen su bandera como medida para asegurar
adecuadamente cualquier pérdida o dafio que pudiese causar en el ejercicio del paso en transito,
garantizando un paso pronto y seguro®”. Como el representante espafiol indicé los buques bajo la
inmunidad pueden crear graves peligros durante su paso en trinsito y aunque estén sujetos a un
régimen de responsabilidad objetiva serfa mas satisfactorio, la adiciéon de una disposicién general

505.- En la Declaracion de IBANEZ, el 26 de agosto de 1980, en la 1382 sesion, se reflejaba la
preocupacion por este articulo 233 al sefialar que "es discriminatorio para los Estados riberefios de
estrechos en los que existen mayores riesgos de accidentes que pueden provocar dafios irreparables al
medio marino. Ademas, esta mal formulado, pues lo que queda afectado no es el régimen juridico de los
estrechos, sino el régimen de paso por los mismos". Vid. Documentos Oficiales, vol. X1V, 1980, p. 62,
par. 33.

506,-, Carta del representante de Espafia al Presidente de la Conferencia, 26 de abril de 1982.

507- Vid. YTURRIAGA, J.A., Strgits used for..., loc. cit. p. 185. Esta misma manifestacién literal se
recoge en la obra del mismo autor Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 186.

508, - Articulo 304 del Texto integrado oficioso para fines de negociacién/rev.3 (mimeografiado). Doc.
AJ/CONF.62/WP.10/rev.3, 22 de septiembre de 1980. Durante la VIII sesién (1979), la 111 Comision llegd
a un acuerdo sobre una férmula de compromiso propuesta por Francia y Espafia para la modificacion del
articulo sobre responsabilidad. La citada férmula se incorpord a la primera revision del Texto integrado
oficioso para fines de negociacién y quedd plasmada en la Convencion. Vid. YTURRIAGA, J.A,,
Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 491. Finalmente, se dejé abierta la via a cualquier tipo de
responsabilidad, ya sea subjetiva u objetiva. Ibid., p. 491. La introduccion de la nocién de responsabilidad
objetiva -aunque solo fuera como simple directriz- qued6 reforzada con la inclusion en la Gltima revision
del Texto integrado oficioso para fines de negociacidon de un nuevo articulo sugerido por Espafa y
Marruecos, que se insert6 en la Parte XV de la Convencion. Ibid., pp. 491-492.

509,- Propuesta de Espafia a un nuevo articulo 40.a) al Texto integrado oficioso para fines de
negociacién, 26 de abril de 1978. Sin embargo, esta propuesta espafiola no fue aceptada en la Segunda
Comision; pero una enmienda hispano-francesa sobre el riesgo, regulado en la Parte XII, tuvo mejor
acogida en la Tercera Comision. Pero en esta Gltima se suprimi6 cualquier referencia que atribuyera la
responsabilidad por el dafio a la bandera que enarbolase el buque, abriéndose el camino a ambos tipos de
responsabilidad: Ilamese subjetiva o por culpa y objetiva. Esta timida apertura hacia la responsabilidad
estricta fue reforzada con la introduccion de una nueva clausula en el articulo 304 que comenzaba el
articulado de la Convencidn sobre responsabilidad y riesgo por dafio.
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sobre responsabilidad (articulo 304) ha mejorado el presente texto®lV. Las enmiendas remitidas por
Espafia y Marruecos en orden a fijar los criterios sobre responsabilidad por dafios causados por
buques mercantes no se acept6 en la Conferencia. Esta situacion es insatisfactoria porque existe una
laguna a este respecto. Sin embargo, si fue aceptada una propuesta presentada por Marruecos y
Espafia para insertar una clausula de "tesponsabilidad y triesgo por dafios". De la misma surgié el
articulo 304, cuya redaccion es la siguiente:

"Las disposiciones de esta Convencién relativas a la responsabilidad por dafios
se entenderdn sin petjuicio de la aplicacién de las normas vigentes y del derecho de
nuevas normas relativas a la responsabilidad en derecho internacional”.

El alcance del articulo 42.5 es bastante limitado, puesto que solo considera la
responsabilidad por error. Asi, el Proyecto no tiene ningtn tipo de responsabilidad por la pérdida o
dafio causado en el triansito de la aeronave. De este modo, el Estado de registro sélo sera
responsable cuando la pérdida o dafios es causada como resultado de la violacién de normas y
regulaciones adoptadas por el Estado riberefio de un estrecho o del articulado de la Parte 111 de la
Convencién. Pero lo cierto es que la primera hipétesis catece de sentido en la medida en que la
Convencién no autoriza al Estado riberefio de un estrecho a adoptar normas y regulaciones para la
seguridad de la navegacion aérea o la regulacion del trafico aéreo. La segunda hipétesis no es menos
tedrica puesto que conforme al articulo 39.1, a) las aeronaves estatales estin solamente obligados a
cumplir "normalmente” con las Reglas del Aire y medidas de seguridad. Por tanto, como concluye
YTURRIAGA, el Estado de registro nunca sera responsable por los dafios o pérdidas causadas por
las aeronaves estatales®!!. Por esta razoén, el Memorandum espafiol de 1978 critica duramente este
articulo 39.1, a) en la medida en que es el paso en trinsito, por todos los riesgos que conlleva,
donde mejor se podria aplicar el principio de responsabilidad objetiva. Por eso el Memorandum
exige la responsabilidad en cada caso y por cada dafio, sin perjuicio del derecho de compensacion
de cualquier tercera parte que se vea envuelta (parrafo 16).

Por estos motivos, el representante espafiol mantuvo que, aunque el articulo 42.5, prevé
que la responsabilidad nazca de cualquier pérdida o dafio causado a los Estados riberefios de
estrechos por las aeronaves protegidas por la inmunidad soberana, es necesario que tales acronaves
actien de una manera contraria a las normas y regulaciones de los Estados riberefios o de cualquier
regulacion de la Parte III de la Convencién. Ademas, afiade que tales acronaves, mientras hacen su
paso en transito, obviamente pueden crear serios peligros, y, aunque estarfa sujeta a un régimen de
responsabilidad objetiva, habria sido satisfactorio una disposicion general sobre responsabilidad que
mejorase el presente texto®'2

En 1980, la delegacién espafiola subrayaba que "mientras la secciéon 3 de la parte II del
texto, sobre paso inocente, que constituye una codificacién de normas tradicionales, se ha
desarrollado con detalle y precisién, en cambio, la parte III, que establece un régimen de paso
nuevo, omite establecer una regulaciéon detallada que serfa tanto mds deseable para evitar
dificultades de interpretacion y aplicacion en el futuro. Los importantes articulos 38,39 y 42, a

510- Declaracion del Embajador Eduardo IBANEZ, 26 de agosto de 1980. Doc. A/CONF.62/WS/12,
3 de octubre de 1980, Documentos Oficiales, Ginebra, vol. XIV, pp. 172-174.

511~ Vid. YTURRIAGA, J.A,., Straits used for..., loc. cit., p. 234.

512 - Declaracion del Embajador Eduardo IBANEZ, 26 de agosto de 1980, Documentos Oficiales,
1982, vol. X1V, pp. 62-63.
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nuestro juicio son insuficientes para garantizar intereses esenciales y, ante todo, la seguridad de los
Estados riberefios513,

Una vez que el Presidente de la Conferencia constatd, durante la primera patte de la XI
sesion (primavera de 1982), que no era posible adoptar por consenso el Proyecto de Convencion y
que habia llegado el momento de aplicar el articulo 33 del Reglamento relativo a la presentacién de
enmiendas, las delegaciones interesadas formalizaron sus propuestas al efecto. Sobre las cuestiones
que, directa o indirectamente, afectaban al tema de la preservacién del medio marino, tan sélo
Espafia formul6 enmiendas en los siguientes términos: i) en el articulo 42.1, b), substituir la
calificacién de "aplicables" por la de "generalmente aceptados" , y suptrimir las palabras "de
petrdleo” que precedian a "residuos"; ii) en el articulo 221.1, suprimir la frase "mas alla del mar
territorial"; iii) en el articulo 233, substituir la expresién "régimen juridico de los estrechos” por la
de "régimen de paso pot los estrechos"3!4. La delegacién espafiola explicé someramente las razones
en que se fundamentan sus enmiendas: la referencia a "reglamentaciones internacionales aplicables"
en el articulo 42 resultaba insuficiente e impedia el establecimiento de un régimen objetivo, ya que
"la aplicabilidad o no de unas determinadas reglamentaciones dependetia, entre otras cosas, del
pabellén del buque"; en cuanto a la supresién de las palabras "de petréleo”, tenfa por objeto que
quedara cubierta la descarga de cualquier clase de residuos nocivos y no solamente los petroliferos.
El articulo 221 habia sido redactado partiendo de la hipdtesis de que el Estado ribereflo tenfa plena
facultad de intervencién en su mar territorial y sélo se le reconocia tal facultad fuera de dicho
espacio en casos de accidente, mas no se habfa tenido en cuenta que -en virtud del efecto
combinado de los articulos 43 y 233- el Estado riberefio habia visto drasticamente reducidas sus
facultades ejecutivas en ciertos estrechos cuyas aguas formaban parte de su mar territorial; con las
enmienda se pretendia que el Estado riberefio de esos estrechos tuviera siquiera las mismas
competencias que se le conferfan mas alla de su mar territorial. La enmienda al articulo 233 trababa
de hacer concordar su texto con lo dispuesto en el articulo 34, ya que el régimen especifico previsto
solo se aplicaba al paso en transito por un estrecho, sin que quedara por ello afectada la condicién
jurfdica de las aguas del estrecho en cuestion®>. El Presidente KOH inst6 a las distintas
delegaciones a que retiraran sus enmiendas a fin de que el proyecto de convencién pudiera ser
adoptado por consenso y, sensible a esta peticion, la delegacion espafiola retir6 sus enmiendas a los
articulos 221 y 233, asi como la referente a los "residuos de petréleo” en el articulo 42, por estimar
que no se trataba en realidad de cuestiones de fondo, sino mas bien de formulacién>1¢. La enmienda
espafiola al articulo 42.1, b) fue aprobada por la Conferencia por 62 votos a favor, 29 en contra y 51
abstenciones®!7, pero no se incorporé a la Convencién al no haber alcanzado la mayoria absoluta de
los Estados participantes requerida por el articulo 39 del reglamento. Hay que tener en cuenta que

515.- Vid. Documento A/CONF.62/WS/12, de 3 de octubre de 1980, en la Declaracion de la
delegacion de fecha de 26 de agosto de 1980, en Documentos Oficiales, vol. XIV, 1980, p. 172, par. 8.

5t4.- Doc. A/CONF.62/L.109 y Corr., de 13 y 15 de abril de 1982. También puede consultarse en
YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 452.

515.- Vid. intervencion del Embajador José Manuel LACLETA, de 15 de abril de 1982, en
Documentos Oficiales, 1984, vol. XVI, p. 97. También puede consultarse en YTURRIAGA
BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 452-453.

516- Vid. la carta del representante espafiol al Presidente de la Conferencia, Doc. A/ICONF.62/L.136,
de 26 fe abril de 1982, en Documentos Oficiales, 1984, vol. XVI, p. 252. Vid. YTURRIAGA
BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 453.

517.- Vid. decision de 26 de abril de 1982, en Documentos Oficiales, 1984, vol. XVI, p. 252. Vid.
YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 453.
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en el Instrumento de ratificaciéon de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar (B.O.E., 14 de febrero de 1997), Espafa interpreta que "lo dispuesto en el articulo 221 no
priva al Estado riberefio de un estrecho utilizado para la navegacién internacional de las
competencias que le reconoce el Derecho internacional en materia de intervencién en los casos de
los accidentes a que se refiere el citado articulo" (Declaracién interpretativa 3%).

Espafia se abstuvo en la votacion por la que se adopté el Proyecto de Convencién y no se
unié a la inmensa mayorfa de los Estados participantes que la firmaron el mismo dia de su
adopcion, el 10 de diciembre de 1982. No obstante, el Gobierno espafiol decidié firmar la
Convencién dos aflos mas tarde, haciendo las siguientes declaraciones interpretativas sobre
cuestiones relativas a la proteccién y preservacion del medio marino:

"3. En relacién con el articulo 42, estima que lo dispuesto en el parrafo 1,
epigrafe b), no le impide dictat, de conformidad con el Derecho Internacional, leyes y
reglamentos que den efecto a reglamentaciones internacionales generalmente aceptadas...

6. Interpreta lo dispuesto en el articulo 221 en el sentido de que no priva al
Estado tiberefio de un estrecho utilizado para la navegacion internacional de las
competencias que le reconoce el Derecho Internacional en materia de intervencion en los
casos de los accidentes a que se refiere el citado articulo.

7. En relacién con el articulo 233, entiende que ha de ser interpretado, en
todo caso, en armonia con lo dispuesto en el articulo 34"518,

Finalmente, hay que destacar que los procedimientos obligatorios previstos en la
Convencién prevén la jurisdiccion "a la carta” de cualquiera de los siguientes tribunales, en funcién
de la voluntad de las partes en la controversia: el Tribunal Internacional al Derecho del Mar, el
Tribunal Internacional de Justicia, el Tribunal Arbitral de caricter general constituido de
conformidad con el Anexo VII, o el Tribunal Arbitral especial constituido de conformidad con el
Anexo VIII. Entre las controversias que podran someterse a un tribunal arbitral especial en virtud
del citado Anexo figuran las relativas a la proteccion y preservacion del medio matinos1?.

11.7.1 NORMATIVA ESPANOLA.

La normativa espafiola en materia de proteccion y preservacion del medio marino resulta
aceptable en lineas generales, por lo que la entrada en vigor de la Convencién no deberfa plantearle
mayores dificultades, salvo en lo referente a la disposiciéon especifica en materia de estrechos
internacionales. Espafia establecié en 1978 una zona econdmica exclusiva hasta una distancia de
200 millas en las costas del Océano Atlantico y del Mar Cantabrico (aun no en el Mediterraneo,

518 - Vid. la declaraciQn del Gobierno espafiol de 4 de diciembre de 1984. Reproducido en
YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., pp. 453-454.

519 - Vid. YTURRIAGA, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 493.
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aunque el Gobierno esta facultado para acordar su extension a otras costas espafiolas). Aunque el
texto de la ley no sea excesivamente explicito ni afortunado, consagra el principio esencial de la
competencia del Estado espafiol a dictar y ejecutar disposiciones en materia de protecciéon y
preservacion del medio marino en su zona econémica exclusiva®20.

Las competencias estatales en materia de preservacion del medio marino han sido
precisadas en la Ley 27/1992, de Puertos del Estado y de la Matina Mercante, que regula
conjuntamente todo tipo de vertidos y establece las sanciones pertinentes para las infracciones que

se cometan®2l,

11.7.2. LAS DECLARACIONES ESPANOLAS RELACIONADAS CON EL RIESGO
DE LA CONTAMINACION MARINA DEL ESTRECHO.

A) DECLARACION 4% LA COMPETENCIA REGLAMENTARIA DE LOS
ESTADOS RIBERENOS DEL ESTRECHO EN LA PREVENCION Y EL
CONTROL DE LA CONTAMINACION.

En esta Declaracién 4% el Gobierno espafiol estima que lo dispuesto en el articulo 42.1,
b) de la Convencién "no le impide dictar, de conformidad con el Detecho internacional, leyes y
reglamentos que den efecto a reglamentaciones internacionales generalmente aceptadas">22. Esta
declaracién, al igual que otras muchas, tiene su origen en una enmienda de la delegacion espafiola,
presentada durante el undécimo periodo de sesiones de la Tercera Conferencia, en la que se
propuso reemplazar del articulo 42.1, b) del Proyecto de Convencién el término "aplicable" por la
expresion "generalmente aceptadas”523. Este articulo 42.1, b) dice textualmente:

520,- Vid. YTURRIAGA, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 494.
521, - Vid. YTURRIAGA, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 495.
522 - Vid. 6, 2 Revista de Estudios Internacionales (1985), p. 524.

523 - Vid. Doc. A/ICONF.62/L.109 (13 de abril de 1982), y Doc. A/CONF.62/L.136 (26 de abril de

1982). Pero dicha propuesta no obtuvo los dos tercios de los votos necesarios para su aprobacién por la
Conferencia, si bien logré el apoyo de la mayoria relativa de las delegaciones puesto que, de los ciento
cuarenta sufragios emitidos, sesenta votaron a favor de la enmienda espafiola, veintinueve lo hicieron en
contra y cincuenta y una se abstuvieron. Vid. Doc. A/ICONF.62/SR.178. Cada Estado debera tomar las
medidas necesarias para que los buques que enarbolen su pabellén o estén matriculados en su territorio
cumplan las normas internacionales aplicables para luchar contra la contaminacién marina, asi como las
leyes y reglamentos dictados por dicho Estado de conformidad con la Convencion. El término
"aplicables" se interpretd en la Conferencia en el sentido de referirse a las normas que vinculan
internacionalmente al Estado que ha de aplicarlas, bien por tratarse de principios generales del derecho o
costumbres internacionales, bien por estar incluidas en tratados en los que el Estado en cuestion sea Parte.
Vid. YTURRIAGA BARBERAN, J.A., Ambitos de soberania..., loc. cit., p. 461. Una vez presentada la
enmienda espafiola para sustituir el restrictivo calificativo de "aplicable" por "generalmente aceptadas”,
Espafia gané la batalla pero no la guerra, pues si bien la Conferencia aceptd su enmienda, no consiguié
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"1. Con sujecién a las disposiciones de esta seccion, los Estados riberefios de
estrechos podran dictar leyes y reglamentos relativos al paso en transito por los estrechos,
respecto de todos o algunos de los siguientes puntos:

b) la prevencion, reduccién y control de la contaminacién, llevando a efecto las
reglamentaciones internacionales aplicables relativas a la descarga en el estrecho de
hidrocarburos, residuos de petrdleo y otras sustancias nocivas".

El Estado riberefio de un estrecho podra dictar leyes y reglamentos para prevenir, reducir
y controlar la contaminacién del medio matino, pero -a diferencia de lo dispuesto en las
disposiciones paralelas de la Parte 1I- su potestad normativa se somete a dos importantes
limitaciones: 1) llevar a efecto "las reglamentaciones internacionales aplicables"; 2) reducir el ambito
a la "descarga en el estrecho de hidrocarburos, residuos de petrdleo y otras sustancias nocivas"
(articulo 42.1, b) comparado con el articulo 21.2, f) de la Convencién). Para superar, al menos
parcialmente, estas limitaciones, Espafia propuso sendas enmiendas formales tendentes a substituir
la palabra "aplicables" por la expresién "generalmente aceptadas”, y a suprimir las palabras "de
petrdleo"?4. La delegacién espafiola retirarfa la segunda de estas enmiendas, pero mantuvo la
primera, que fue votada y ac