ABRIR CAPITULO IV. LOSESTRECHOS...
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CAPITULO V. EL DERECHO DE FPASO EN TRANSITO

A) AMBITO DE APLICACION

Hay que observar ante tcdo gque la Convencidn concede
el derechc de paso en trdnsito a todos los Estados (mejor
diche, a "todos los buques y aeronaves'"), lo que pareceria
indicar que se trata de una codificacién de una norma
consuetudinaria anterior (1). Sin embargo, por razones ya
expuestas en estas padginas, es evidente que no es asi. Sin
perjuicioc de que tal régimen pueda llegar a convertirse un
dfa en norma consuetudinaria (8obre lag dificultades para
ello, véase infra, pdags. 462 y sigts.). hoy por hoy no lo
es. En consecuencia, la Convencioén s6lo obligard a
reconocer ese derecho de paso en transito a los Estados que
gean Partes en ella.

Un autor, Lee, ha analizado con detalile el

significado que puede tener, en el contexto de la

Convencién, la expresion "todos los Estados'": como
comprensiva de todos los paises, sean ¢ no Partes en la
Convencion; como equivalente a Estados Partes; como

denotativa de la existencia de una norma consuetudinaria
anterior: y como indicativa de la intencién de crear nuevas
normas consuetudinarias. La conclusién a que llega es que
la nueva Convencidn no concede derechos de paso en trdnsito

en concepto de stipulation pour autrui y sélo podrd crear

obligaciones para terceros Estados, por aplicacidén de lo
digpuesto en el articulo 35 del Convenio de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, cuando esos terceros Estados haya

manifestado por escrito su consentimiento. Estima también
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que el régimen de paso en trédnsito no puede considerarse
como derecho consuetudinario anterior y que, aungue las
normas de la Convencidén puedan llegar a ser un dia Derecho
consuetudinario, es imposible saber si eso ocurriré
realmente y cudndo se producird (2).

En cualquier caso, a la luz de las manifestaciones
hechas por la mayoria de las delegaciones que intervinieron
en la sesidn de clausura de la Conferencia y por el propio
Presidente, parece indudable que el texto de la Convencién
responde a un deseo de universalidad, pero que ese deseo no
puede interpretarse como una concesién de derechos a los
Estados que no sean Partes ni como declaracién de un
Derecho internacicnal anterior.

El articuleo 38 de la Convencién, en su parrafo 1,
dispene que, en los estrechos a gque se refiere el articulo
37, ‘"todos los buques Yy aeronaves gozarin del derecho de
paso en trdnsito, que no sera obstaculizado ...". La
expresién "todos los buques y aeronaves" supone que el
régimen se aplica a todos los tipos de buques y aeronaves,
cualesquiera gque sean suz caracteristicas. En cuanto a la
de ‘'"pasoc en trdansito", algo redundante, se define en el
parrafo 2:

"2. Se entenderd por paso en transito el ejercicio,
de conformidad con esta Parte, de la libertad de
navegacion y sobrevuelo exclusivamente para los fines
del trénsito rdpido e ininterrumpido por el estrecho
entre una parte de la alta mar o de una zona
econdmica exclusiva y otra parte de la alta mar o de
una zona econdmica exclusiva. (...)".

Hay que decir, ante todo, que "paso en trdnsito" fue
una expresion acufiada por la delegacidén del Reino Unido, en
1974, al tratar de encontrar, supuestamente, una férmula
intermedia entre la "libertad de navegacién" y el "paso
inocente” (3}. Sin embargo, dada la posicién de ese pais,

parece evidente que su intencién era mds bien asimilar ese
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régimen al de la libertad de navegacion.

La definicidén del ‘'paso en tréansito" no es muy
acertada y., por otra parte, la utilizacién de las palabras
"libertad de navegacidn Y sobrevuelo" resulta
significativa. La preocupacién de Espafia en la Conferencia
fue siempre que las Potencias maritimas trataran de
equiparar las aguas de los estrechos, o parte de ellas, a
la alta mar, y de ahi la propuesta egpafiocla en Caracas
orientada a dejar claramente sentado que la soberania del
Estado riberefic se extendia a los estrechos comprendidos en
su mar territorial, fueran o ne utilizados para la
navegacidén internacional (4). E1 articulo 34 de 1la
Convencidén, ya examinado, responde hoy, en parte, a esa
inquietud:

Otra propuesta de Espafia decia que se entenderia por
paso en trédnsito "el hecho de atravesar el estrecho de
forma expedita e ininterrupida..." ¥y su Delegacidén se
mostréd también dispuesta a admitir la expresién el
ejercicio de la libertad de paso en el estrecho" que luego
se sugirid, pero la propuesta no logréd en definitiva
modificar el texto. En cualguier caso, la definicién del
parrafo 2 del articulo 38 no es muy ilustrativa, y ha de
ponerse en relacidén con las demds disposiciones de la
Seccidén 2 que se refieren a los derechos y deberes de los
Estados.

Es importante la segunda oracidn del pdrrafo 2:

"Sin embargo, el requisito de trdnsito rdpido e
ininterrumpido no impedird el paso por el estrecho
para entrar en un Estado riberefio del estrecho, para
salir de dicho Estado o para regresar de €1, con
sujecién a las condiciones que regulen la entrada a
egse Estado."”

Es decir que, para entrar o salir de un Estado
riberefic de un estrecho, se aplicard también el régimen de

paso en trdnsito y no el de paso inocente, sin que las
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reglamentaciones de otros Estados riberefios del estrecho
puedan impedirlo. La redaccién de ese pdrrafo procede del
Reino Unide vy, aungue en el contexto de la Tercera
Conferencia gse denominé a veces ''cldsula de Singapur" (por
ser Singapur, dentro del estrecho de Malaca, uno de los
casos mas claros), constituye una ampliacién general del
ambito de aplicacién del paso en trdnsito, vy es evidente
gque el Reino Unido pretendia haceria plenamente aplicable

al acceso al Pefién de Gibraltar, tanto por via aérea como

maritima.
Elemento esencial de 1la definicién de "pasoc en
trdnsito" es que ese trédnsito sea "rdpido e

ininterrumpido®”. Como dice Yturriaga (5), no es totalmente
claro si esas palabras tienen el mismo significado que 1la
de ‘"sin demora" que aparecen luego en el apartado a) del
parrafo 1 del articulo 39, en el gque se especifican las
obligaciones de los Dbugues y aeronaves, pero parece
evidente que esta Uultima expresidén comprende l1os requisitos
de rapidez vy falta de interrupcidn, interpretacidn gque sge
ve reforzada por la repeticidén de las palabras ‘'rdpido e
ininterrumpido"” en el apartado <c¢) del mismo pdrrafo vy
articulo.

B) NATURALEZA JURIDICA

El articule 39 de la Convencién, cuyc andlisis
pormenorizado se hard md&s adelante, determina las
obligaciones de los buques y aercnaves durante su pasc en
trdnsito. Su pdrrafo 1 dice:

"1. Al ejercer el derecho de paso en trdnsito, los
buques y aeronaves:

a) Avanzardn sin demora por sobre el estrecho;

b) Se abstendrdn de toda amenaza o uso de la
fuerza contra la soberania, la integridad territorial
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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 Nacicones Unidas;

c) Se abstendrdn de toda actividad que no esté
relacionada con sus modalidades normales de trdansito
rdpido e ininterrumpido, salvoe gque resulte necesaria
por fuerza mayor o por dificultad grave;

d} Cumplirdn las demds disposiciones pertinentes
de esta Parte."

Reisman estima gue, c¢omo 1impone deberes juridicos
cuyo cumplimiento debe apreciar el Estado riberefic, el paso
en trdnsito presenta muchags de las caracteristicas del paso
inccente, y llega a la conclusién de que "mds parece ser
una especie de paso incocente gue una libertad de la alta
mar" (6). Maduro, por su parte, estima que el paso en
trdansito implica una libertad considerablemente mayor para
log intereses de la navegacién que la prevista en el paso
inocente, "aungue no ia libertad total posible en el
trdnsito de la alta mar", pero reconoce gue el régimen de
pasc en trdnsito parece muy sesgado en favor de los
intereses de la navegacién (7). Kuribayvashi dice también
que el régimen estd "bastante préximo"” al libre transito
(8), vy otros autores asimilan lisa y llanamente el paso en
trdnsito a la libertad de navegacidén (9). Para Janis, hay
cuatro diferencias esenciales entre el paso en trédnsito y
el paso inocente: inmersidén de los submarinos, sobrevuelo,
prohibicién de realizar actividades militares y prohibicién
de suspensién por el Estado riberefio (10).

Es evidente que, para las Potencias maritimas, el
“paso en trdnsito" no era mds que un eufemismo destinado a
encubrir una auténtica libertad de navegacidén y sobrevuelo,
asimilable a 1la de Jla alta mar. En este sentido ez muy
claro Leifer, para gquien se trata de un simple problema de
nomenclatura, vya que, en todos los aspectos bdsicos, el
paso enh trdnsito ofrece las mismas facilidades gue el! paso
por la alta mar (1l1). Si, en definitiva, el texto de la
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Convencién no establecidé aquella libertad, fue por la
necesidad de transigir con muchas ambigliedades. a cambio de
perpetuar, a 1lo largo de los diferentes periodos de
sesiones, un texto badsicamente satisfactorio para las
necesidades de las grandes Potencias. No puede aceptarse
por ello la afirmacidén que se hace en el pdrrafo 93 del
documento de la OACI C-WP/7777 (véase infra, pégs. 448 y

sigts), recogiendo la 1idea reiteradamente expuesta en la
Conferencia por egsas Potencias, de que el régimen

establecido constituye '"una férmula de transaccidén entre el
"libre trdnsito' y el 'derecho de paso inocente'".

Reisman subraya, como diferencias con la libertad de
navegacisén, el uso de 1la palabra "exclusivamente"
{("exclusivamente para los fines del trdnsito rdpido e
ininterrumpido”}) en el pdrrafo 2 del articulo 38; las
amplias facultades que da al Estado riberefic el apartado b)
del pdrrafo 1 del articulo 39 {(al permitirle determinar, no
sélo cudndo existe una amenaza o uso de la fuerza contra su
gsoberanfa, integridad territorial o independencia politica
gino también cudndo existe cualquier wviclacién de '"los
principics de derecho internaciocnal incorporados en la
Carta de 1las Naciones Unidas"); y la imprecisién del
alcance del apartado d) del mismo articulo ("cumplirdn las
demds disposiciones pertinentes de esta Parte") (12).

Moore, en cambio, afirma que, por primera vez en la
Historia del Derecho del Mar, el textc elaborado en la
Conferencia reconoce la "distincién crucial" entre el paso
por el mar territorial vy el trédnsito por los estrechos.
Hace hincapié¢ en que, en diversos articulos de la Parte
IITI, se dice que el régimen de paso por los estrechos se
regird por las disposiciones de esa parte, y deduce del
parrafo 3 del articulco 38 ("Toda actijvidad qgque no
constituya un ejercicio del derecho de paso en transito por

un estrecho gquedard sujeta a las demds disposiciones
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aplicables de esta Convencién") gque no se aplicard ninguna
otra disposicién de la Convencién cuando se trate del paso
en trdnsito. Su tesis es que, en los estrechos comprendidos
en el articulo 37 ¥y no calificados por la excepcidén del
parrafo 1 del articulo 3B, se aplicardn exclusivamente las
normas relativas al paso en trdnsito, y nunca las relativas
al mayr territorial {(13) . Reisman cree que tal
interpretacidn resulta forzada Y, en materia tan
importante, insatisfactoria. Aun prescindiendo de que en la
propia Parte III de la Convencién (en relacidén con los
estrechos comprendidos en el articulo 435) se hace
referencia especifica al pasc inocente, lcodmo podria
interpretarse de otro modo el pédrrafo 3 del articulo 387 La
conclusion a que llega es que el paso en tradnsito "no es
ningun derecho sino una especie de licencia", y recuerda el
caso "Derechos de Paso'" (14), en el que la Corte
Internacional de Justicia distinguié entre un paso no
sujeto a condiciones, ez decir, una servidumbre virtual
cuya suspensidn por quien tiene gque soportarla seria contra
lege, v un paso sometideo a condiciones, cuya suspensioén
puede ser legitima si esas condiciones noc se cumplen (15).
(Moore considera, por el contrario, que el sentido del
pdrrafo 1 del articulo 34 es sélo preservar los derechos
del Estado riberefico sobre log recursos de las aguas de los
estrechogs y su competencia en materia de investigacidn
cienti{fica y actividades distintas del paso (16))

La tesis mds plausible parece ser que el '"paso en
trdansito" constituye un auténtico derecho establecido en la
nueva Convencidén, peroc un derecho sometido a condiciones y
restricciones, cuyc incumplimiento puede acarrear su
pérdida. Sélo en este sentido puede aceptarse la
aseveracion de Treves de gque se trata de una excepcidén al
principio de la soberania del Estado riberefio (17). No

podrad alegarse la lnexistencia en la Parte III de la
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Convencién de un precepto andlogo al del articule 25,
parrafo 1, que permite al Estado riberefio tomar medidas
para su proteccidén, porque el pdrrafo 3 del articulec 38 se
remite claramente al resto de la Convencién v, por
consiguiente, serd de aplicacidén también el articulo citado
(18). En el <caso de las aeronaves, evidentemente, la
suspensién de su paso en trdnsito implicard la prohibicidén
del sobrevuelo (véase infra, pdgs. 380 vy sigts.), al no

existir un derecho de paso inocente.

C) OBLIGACIONES DE LAS AERONAVES

1. QObligacicnes comunes de los bugu lag aercnaves

Dice Robertson que el propdsito de la Convencién es
dar idéntico tratamiento a bugques y aercnaves a su paso por
los estrechos, pero su afirmacién sélo puede acogerse con
grandes reservas {(19). Lo que si es cierto es que hay una
serie de obligaciones comunes, previstas en el parrafo 1
del articulo 39.

Este parrafo dice asi:

"1. Al ejercer el derecho de paso en tréansito, los
buques ¥y aeronaves:

a) Avanzardn sin demora por o sobre el estrecho;

b} Se abstendrdn de toda amenaza o uso de la
fuerza contra la soberania, 1la integridad territorial
o la independencia politica de los Estados riberefios
del estrecho o que en cualquier otra forma viocle los
principios de derecho internacional incopeorados en la
Carta de las Naciocnes Unidas;

c) Se abstendran de toda actividad que no esté
relacionada con sus modalidades normales de transito
rdpido e ininterrumpido, salvo que resulte necesaria
por fuerza mayor o por dificultad grave:

d) Cumplirdn Jas demds disposiciones pertinentes
de esta parte.”
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Para Moore, este articule 39 (lo mismo gque el
articulo 40} tiene por objietg, uUnicamente, establecer
obligaciones para bugues vy aerocnaves, pero no crear
derechos que el Estado riberefic pueda exigir Por otra
parte, del juego de los articulos 32, 42 (pdrrafo 5) y 233
deduce gque los buques Yy aeronaves de Estado gozan de

inmunidad soberana en su trdnsito por los estrechos (20).

a}) Avanzar sin demora

Este requisito debe interpretarse a la luz de la
definicion de "paso en trédnsito" dada en el pdrrafo 2 del
articulo 30 ("paso rdpido e ininterrumpido"), pero también
del apartado <¢) del parrafo 1 del articulo 39, va gue la
realizacién de "actividades gue no esatén relacionadas con
Sus modal idades normales de trdnsito rapido e
ininterrumpido” se traducirdn la mayoria de las veces en
una demora.

Guillaume dice que las aeronaves deberdn volar a una
velocidad normal en funcidén de las circunstancias que
concurran en el vuelo (tipo de avidén, equipo de a bordo,
ayudas a la navegacién, condiciones meteoroldégicas, etc.)
(21}, pero el concepto de '"normalidad" es, desde luego,
relativo. Por otra parte., como sefialaba Turquia en sus
comentarios (22) al estudio realizado por la Secretaria de
la OACI titulado "Convencién de las Naciones Unidas sobre
el derecho del mar - posibles repercusiones en la
aplicacién del Convenio de Chicago, sus Anexos y otros
instrumentos de derecho aéreoc internacignal" (23}, en la
prdctica ello no siempre sera posible, especialmente s8i la
aeronave wva a aterrizar en un aeropuerto situado en las
inmediaciones del estrecho, cuando se trate del caso
previsto en la ultima oracién del parrafo 2 del articulo
38, en el que, por ejemplo por congestién del trdfico, tal

vez tenga que mantenerse en "circuito de espera'.
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S6lo podra interumpirse ese avance "sin demora" en
caso de fuerza mayor o dificultad grave, las cuales
obligaran normalmente, ademds, a realizar otras
actividades (apartado c¢) del parrafo 1). Es de sefialar que
no se especifica., como sSe hace en el articulo 18, pdrrafo
2, relativo al paso 1nocente, la posibilidad de interrumpir
el paso para prestar ayuda a personas, bugues o© aeronaves
en peligro o dificultad grave, no obstante una propuesta
espaficla en tal sentido (24). Yturriaga dice que la

interpretacidén a  contrario sensu de ese rechazo por la

Conferencia llevaria al absurdo de excluir la posibilidad
de gque las aeronaves en trAdnsito prestasen asistencia
humanitaria {25). En cualquier caso, el problema parece
salvado por el mencionado apartado c¢) del pdrrafo 1, va gque
cabe interpretar que esa ‘"fuerza mayor o dificultad grave"
no se refiere sélo a la aeronave que transita, sino también

a cualquier “tercero'.

b) Abstenerse de la amenaza ¢ el usoc de la fuerza
El mayor problema de interpretacién gque plantea el

parrafo 1 del articulo 39 no es, en contra de 1lo que
pudiera parecer, su apartade c¢), sino su apartado b). En
efecto, este apartado c¢oincide casi exactamente con el
apartado a) del pdrrafo 2 del articule 19, relativo al
significado del pasc inocente, que a su vez se inspira
claramente en el pdrrafoc 4 del Articulo 2 de la Carta de
las Naciones Unidas. La cuestién es que, si bien la
"amenaza o uso de la fuerza contra la soberania, la
integridad territorial ¢ la independencia politica" se
refieren sin duda a los Estados riberefios del estrecho,
cuando esa amenaza o uso de la fuerza violen '"los
principios de derecho internacional incorporados en la
Carta de las Naciones Unidas" no existe tal referencia.

{Podrédn los Estados riberefios, unilateralmente, considerar
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gue existe esa violacidén, aunque no vaya dirigida contra
ellos, y decidir que los buques o aeronaves no estdn
ejerciendo un legitimo derecho de pasc en trdansito? La
cuestidn, evidentemente, es de la mdxima importancia en
caso de conflictos armados limitados.

Por lo demds, el pdarrafo estd también estrechamente
relacionado con el ¢) del mismo articule, vya que la
realizacion de otras actividades distintas de las gque este
padrrafo permite se traducird muchas veces en una amenaza o©
uso de la fuerza. Es de observar que su texto coincide con
el del articulo 19, pérrafo 2, apartado b)), relativo al
paso inocente, pero en éste dltimo articulo se especifican
una serie de prohibiciones para los barcos (las aeronaves
no gozan del derecho de paso inocente) que, en definitiva,
amenazan la seguridad del Estado riberefio (ejercicios con
armas, cbhtencién de informacidén, propaganda, lanzamiento,
recepcion o) embarque de aeronaves o dispositivos
militares). Las propuestas hechas por Espafia y Marruecos
para incluir expresamente esas actividades en el articulo
39 fracasaron, pero lo cierto es que todas esas actividades
pueden considerarse prohibidas por el apartado b) o por el
c) del parrafo 1 del articulo 39 (26).

¢) Actividades prohibidas
Por las razones Yya expuestas en varias ocasiones,

todo el articulo 39 de la Convencién regula las
obligaciones de buques y aeronaves de una forma harto
insuficiente. La propuesta de modificacidén formulada por
Espafia en el séptimoc periodc de sesicnes de la Conferencia
excluia, de acuerdo con su postura, cualquier referencia a
las aeronaves. Pero, si se admitia comc nuevo Derecho del
Mar e! principio del sobrevuelo de 1los estrechos, la

propuesta de enmiendas formulada por Marruecos en ese mismo
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periodo de sesiocnes (27) hubiera podido servir para
establecer un régimen mucho mds detallade, clarc y iusto.

Después del pérrafo 1 del articuleo 39 actual,
Marruecos completaba el péarrafo 3 del mismo articulo,
enumerando las actividades de que deberian abstenerse las
aeronaves: Yrealizar ejercicios o prdcticas de tiro de
cualquier clase, utilizar armas de cualguier tipo, filmar o
tomar fotografias, sobrevolar Dbuques a baja altura,
realizar vuelos en picado, repostar combustible en vuelo ¥y
cualquier otro acto orientado a interferir los sistemas de
comunicaciones 0 cualesquiera otros servicios o
instalaciones del Estado riberefio.

Salvo en su ultima parte (que procedia del articulo
relativo al paso inocente en general, actual articule 19),
el texto marroqui correspondia exactamente al de la
propuesta soviética ante la Comisidén de los Fondos Marinos,
reproducido luego, en esencia, en la propuesta formulada
por 1los paises socialistas en el periodo de sesiones de
Caracas. Es cierto que todas esas actividades pueden
entenderse comprendidas en la obligacién general del
apartado «¢) del pdrrafo 1 del articulo 39 ("se abstendran
de toda actividad que no esté relacionada...'"), pero no lo
es menos que su enumeracién hubiera resultado procedente
para evitar dudas. La mejor prueba es gque algunos autores,
como Janis, estiman que la posibilidad de realizar
"actividades militares" es, precisamente, una de las
diferencias esenciales entre el paso inocente y el paso en
trdngito (28). La mayorfa de 1los autores, sin embargo,
consideran prohibidas 1las maniobras o los ejercicios de
tiro (29).

El mayor problema en relacidén con el apartado c¢) de
este articulo es, como dice Cogquia, que las '"modalidades
normales de transito” no se definen, y dependeran

directamente del tipe de bugue o© de aerocnave (30).
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Kuribayashi anota, con razdén, que el significado de esa
expresion estd muy lejos de ser claro, vy gque 1o mismo
ocurre con las diferencias existentes al respecto entre
paso inocente ¥y paso en trdnsito (31).

Asi, los bugques y aeronaves pueden realizar, en su
trédnsito por los estrechos, actividades sin duda

L]

relacionadas con sus modalidades normales de trdnsito
rédpido e ininterrumpido™, pero cuya legalidad sea dudosa.
Por ejemplo, aunque la creacién de un "corddén sanitario" en
torno a las unidades de guerra navales pueda considerarse
hoy hasta cierto punto normal, la siembra en un estrecho de
sonoboyvas u otros sistemas acusticos lanzados desde aviones
de ala fija o helicépteros dificilmente podria ser aceptada
por los Estados riberefios.

En general, la utilizacidén de aeronaves basadas en
los buques, durante el paso en trédnsito de éstos, plantea
un problema que el texto no resuelve, a falta de una
disposicidén andloga a la del articule 19, pdrrafo 2, que
prohibe a los buques gque atraviesan el mar territorial "el
lanzamiento, recepcidén o embarque de aerconaves'. E n e 1
Pacifico meridional vy el Caribe, por ejemplo, la
utilizacién de helicdpteros durante el paso de algunos
bugques de mucho calado podria considerarse normal. Sin
embargo. Indonesia protestsd oficialmente por la utilizacidn
de helicdédpteros por la VII Flota de los Estados Unidos en
sug estrechos (32). Algun autor se ha planteado si el modo
normal de navegar de un bugue de guerra en zonas maritimas
restringidas, como son los estrechos, no es precisamente
con cobertura aédrea, lo que implicaria e)l derecho de lanzar
Y recoger aeronaves (33) y, aungue ninguna de las Potencias
maritimas afirmé durante la Tercera Conferencia ese
dereche, su rechazo frontal de la propuesta marrogui
resulta significativo.

"En el caso de Espafia, hay que recordar la Orden
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Ministerial num. 25/1985, de 23 de abril (34), que aprobd
las "Normas para las escalas de buques de guerra
extranjeros en puertos o fondeaderos espaficles vy Su paso
por el mar territorial espaficl, en tiempo de paz', la cual,
en su articulo 11, prohibe a esos bugues poner aeronaves en
vuelo. Diez-Hochleitner se pregunta, sin embargo, si tal
prohibicién se respeta realmente en el Estrecho de
Gibraltar (35).

Guillaume reconoce gque la cuestidén es delicada va
gque, Si bien las maniobras militares parecen prohibidas
durante el paso, las aeronaves, en cualquier caso, podrdan
atravesar los estrechos en vueleo, haciendo uso del derecho
de paso en trdnsito. La solucidn que parece mds prudente y
por la gque se inclina una parte de la doctrina es que las
aeronaves despeguen antegs de que el buque penetre en el
estrecho, v se limiten a atravesarlc en transito aéreo
(36}).

En cuanto al paso en inmersién de los submarinos,
otra de las cuestiones de mdximo interés para las grandes
Potencias (intimamente ligada en los primeros tiempo de la
Conferencia a la del sobrevuelec), no corresponde hacer aqui
su estudic. Baste decir que la ambigliedad del texto, al no
declararlo expresamente autorizado, ha hecho que autores
como Reisman consideren que no se trata de un derecho
absoluto, sino condicionado (37), o lleguen a la
conclusidén, comoc Lee, de que es dificil hacer cualquier
afirmacion segura (38). No es ésa la opinién de Burke y de
la mayoria de los autores (39), habida cuenta de las
razones que inspiraron la Tercera Conferencia y de la
escasa oposicidén (mucho mencr gue en el caso del
sobrevuelo) que ese paso sumergide suscitéd entre los paises
riberefios de estrechos. Oxman escribia en 1978 que los
intentos de imponer el requisito de gque los submarinos

navegasen en la superficie habian fracasado y no habian
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vuelto a repetirse (40). {Debe tenerse en cuenta, sin
embargo, la posicidén de algunos paises, totalmente
contraria al paso de cualguier tipo de bugque de guerra por
su mar territorial, incluidos 1os estrechos (41)).
Yturriaga, comentando las posiciones contrapuestas de
Reisman y Moore sobre esta cuestidn (42), dice que,
probablemente, ambos tienen razdn: el primerc, porque
estima que admitir el paso en inmersién supone la
imposibilidad de gue el Estado riberefic pueda vigilar el
cumplimiento de 1la mayoria de las obligaciones que se
imponen a los buques en toda la seccldn relativa al paso en
trdnsito (43); ¥y el segundo, porgue las pruebas de gue la
intencidén de las partes era incluir ese pasc sumergido son
abrumadoras v, por lo tanto, se aplicard la norma
interpretativa del pdrrafo 4 del articulo 31 del Convenio

de Viena sobre el Derecho de los Tratados (44).

d) Cumplimiento de las demdés disposiciones de la
Parte III

La realidad es que, en el caso de las aeronaves, las

demds disposiciones aplicables son muy pocas, si es que
puede aplicarse alguna. El articulo 40 prohibe a los buques
realizar actividades de investigacién durante el paso en
transito sin autorizacién previa, y el 41 obliga igualmente
a los buques a respetar las vias y esquemas de separacidn
que puedan establecer los Estados riberefios Yy sus
reglamentos sobre contaminacidén, de conformidad con el
articulo 42, pero nada se dice sobre esas facultades con
respecto al trdansito aéreo.

Por otra parte, aunque el articulo 38 establece en su
parrafo 3 que <cualquier actividad gque no constituya el
ejercicio del derecho de paso en trdnsito estard sometido a
las demds disposiciones aplicables de la Convencidén, carece

de virtualidad en el casc de las aeronaves, puesto que el
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paso 1nocente no existe para ellas.

2. Obligaciones especificas de las aeronaves

El pdrrafo 2 del articulo 39 de la Convencidén trata
de las obligaciones especificas de los bugques durante su
paso en trdnsito, vy por ello no serd analizado aqui. El
parrafo 3 de ese mismo articule contiene las obligaciones

especificas de las aeronaves.

a) Cumplimiento del Reglamento del Aire
El citado pdrrafo 3 dice:

"3. Durante su pasc en transito, las aeronaves:

a) Observardn el Reglamento del Aire establecido
por la Organizacidn de Awviacidén Civil Internacional
aplicable a las aeronaves civiles; ..."

La consulta del texto inglés (donde se habla de

"Rules of the Air', que es también la expresidén que aparece

tanto en el articulo 12 del Convenio de Chicago como en el
Anexo 2 a dicho Convenio, aunque en espaficl se hable,
respectivamente, de "Reglas del Aire"” vy "Reglamento del
Aire") puede contribuir a aclarar el sentido del articulo.
Los Anexos al Convenio de Chicago de 1944, que
contienen normas vy métodos reconocidos dictados por la
QACI, no forman parte de dicho Convenioco ni son, en
principico, obligatorios. La unica obligacién de los Estados
es <colaborar a fin de lograr el mds alto grado de
uniformidad posible (articulo 37 del Convenio) vy, en caso
de gue consideren impracticable cumplir tales normas o
procedimientos, notificarlio asi a la OACI (articulo 3B).

En relacién con las llamadas "Reglas del Aire" (Rules

of the Air}, el articuleo 12 refuerza esa obligacidn: los
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Estados se comprometen a asegurar que todas las aeronaves
que sobrevuelen su territorioc o maniobren en €1, asi como
todas las aeronaves que lleven la marca de su nacionalidad,
dondequiera que se encuentren, observen las reglas vy
reglamentos en vigor relativos a los vuelos y maniobras en
tal lugar, y a mantener sus reglamentos conformes, en todo
lc posible, con log establecidos por la OACI. Sobre la alta
mar, las normas del Anexo 2 ("Reglamentc del Aire"; en

inglés, "Rules of the Air") no admiten excepcidén, vy los

Estados se comprometen a asegurar gue se procederd contra
todos los Estados que infrinjan los reglamentos (45). Esas
Reglas del Aire se aplican también en el espacio situado
sobre el territorio de los Estados y sobre el mar
territorial, siempre que no entren en conflicto con las
normas promulgadas por el Estado subyacente (46).

A gué normas se refiere el apartado a) del pdrrafo 3
del articulo 39 de la Convencion? iSclamente a las del
Anexo 2, o también a algunas normas del Anexo 11 y a
cualesquiera otras que el Consejo de la CACI designe como
"Reglas del Aire" incluidas en el articulo 12 del Convenio
de Chicago? (véanse las pags. 25 y sigts.). Tanto en uno
come  en otro caso, {Qqué ocurre con las facultades
reglamentarias de los Estados riberefios? (Pueden esos
Estados notificar y aplicar desviaciones de esas normas? &Y
quién sancionard las posibles infracciones?

Hay gque recordar el origen de ese apartado a) del
parrafo 3. La pretensidn inicial de las grandes Potencias
era asimilar totalmente los estrechos a la alta mar, vy el
régimen que quisieron establecer para las aercaves en
trdnsito fue, sencillamente, el del espacio aéreo situado
gsobre esa alta mar. Lo gque ocurre es gque tal régimen es
dificilmente compatible con la declaracién que, sobre 1la
condicién juridica de las aguas de los estrechos y la

soberania o jurisdiccién de los Estados riberefics se hace
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en el articulo 34 de la Convencién. En definitiva, vy
teniendo en cuenta que, segln el articule 320 de la
Convencidén, el texto espaficl es tan auténtico como el
inglés,. debe llegarse a la conclusidén de que las aeronaves,
durante su paso en trdnsito, habrdn de observar uUnicamente
las normas del Anexo 2 del Convenio de Chicago, eg decir,
el "Reglamento del Aire". Ahora bien, como se verd, esa
observancia lleva implicita, dadas las caracteristicas de
los estrechos, la de las normas de 1os Estados riberefios
que no obstaculicen el ejercicio del paso en trdnsito. Sdélo
en este sentido puede aceptarse la afirmacién de Richardscon
de que "los unicos deberes de las aeronaves son los
especificados en los propios articulos" (47).

La Secretaria de 1la OACI, en su documento C-WP/7777,
llegaba a la conclusién de que el Reglamento del Aire se
convertiria en obligatorio para las aeronaves civiles que
ejercitaran su derecho de paso en trdnsito (pdarrafo 1.6),
lo cual es incuestionable. 5in embargo, partiendo de la
base de que la adopcidén y enmienda del Convenio de Chicago,
que contiene dicho Reglamento, era, en virtud de los
articulos 37, 54b) vy 80 del Convenio, prerrogativa
constitucional del Consejo de la QOACI, 1llegaba también a la
conclusidén de que la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar habia extendido de factc la
jurisdicecidén legislativa del Consejo de la OACI al espacio
aérec situado sobre 1los estrechos utilizados para la
navegacioén internacional (48). De esa forma confundia lo
que es un régimen establecido exclusivamente para el paso
en transito en esos estrechos, con el régimen general,
mucho mds complejo, aplicable en el espacio aéreo de
éstos. Parece muy oportuno citar al respecto un texto de
Cooper en 1959:

"Los redactores del Convenio (de Chicago)
comprendieron plenamente que cada Estado podia
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adoptar unilateralmente reglas del aire en su espacio
aéreo territorial. Complementando ese derecho, los
Estados Partes en el Convenio, en virtud del articulo
12, han delegado en el organismo establecido en el
Convenio {la Organizacién de Aviacidén Civil
Internacional) la facultad de adoptar reglas de vuelo
aplicables a sus aeronaves en la zona

exigte soberanfa nacional, es decir, sobre la alta
mar" (el subravado es afiadido) (49)

Sin perjuicic de volver mds adelante socbre la
cuestidén, hay que sefialar ya el problema que puede
plantearse por el hecho de que, en el espacio aéreo situado
sobre los estrechos se apliquen dosz clases de normas: el
"Reglamento del Aire'", para las aeronaves en transito, vy
las normas establecidas por los Estados riberefios para las
restantes aeronaves (cuyo trafico es muy superior al de
aguéllas en la mayoria de los estrechos). Guillaume, que
apunta la dificultad, se limita a decir gque sélo un estudio
técnico a fondo permitird determinar si ese riesgo es real
0 puramente tedrico (50). Habida cuenta de que las
aeronaves de Estado (véase infra, pdgs. 330 y sigts.). ni
siquiera tendrdn que observar siempre el "Reglamento del
Aire'", el riesgo parece muy real. No obstante, es cierto
que las diferencias notificadas por los Estados con
respecto a ese Reglamento suelen ser minimas o©

inexistentes.

b) Escucha de radio

El apartado b) del parrafc del articulo 39 impone a
todas las aeronaves (tanto civiles como de Estado) otra
obligacién egspecifica. Ese apartado dice que, durante su

paso en trdnsito, las aeronaves:

"b) Mantendran sintonizada en todo momento la
radiofrecuencia asignada por la autoridad competente



321

de control del trafico aéreo designada
internacionalmente, O la correspondiente
radiofrecuencia de socorro internacional."”

Su redaccion parece inspirada en la norma 3.6.5.1 del
Anexo 2 del Convenio de Chicago ('"Reglamento del Aire"),

relativa a las "Comunicaciones':

"3.6.5.1 Toda aercnave que ocpere como vuelo
controlade mantendrd una escucha constante c¢on la
radicfrecuencia apropiada de la dependencia
correspondiente de control de transite aéreo y cuando
sea necesario establecera comunicacidén en ambos
gentidos con la misma...". (51)

Normas andlogas se encuentran en el capitulo 4 de
dicho Anexo, sobre "Reglas de vuelo visual" (norma 4.7) y
en el capitulo 5, sobre '"Reglas de vuelo instrumental
(norma 5.3.2), sSi bien se especifica que ello se hard
cuando "lo prescriba la autoridad ATS competente'.

Segun la definicidén dada en el Anexo 2 (y en el Anexo
11), Autoridad ATS competente es "la autoridad apropilada
designada por el Estado responsable de proporcionar 1los
gservicios de trdnsito aéreo en el espacio aéreo de gue se
trate". No obstante, 1la Secretaria de la OACI, en su
"primer intento de andlisis" de la Convencidén, decia que,
en el apartado b) del articulo 39 de la Convencidén, deberia
entenderse gque la "autoridad competente de control de
trdfico aéreo designada internacionalmente” seria 1la que
figurase en el Plan regional de navegacidn aérea
correspondiente, aprobadce por el Consejo de la QACI (52).
Acertadamente, los Paises Bajos, en sus comentariocs a dicho
estudio (53) sefialan que esa autoridad de que se habla en
el parrafo 3 del articulo 39 no es otra que "la autoridad
ATS competente” de los citados Anexos. En el pdrrafo 2.1.2

del Anexo 2 se dice que:

"Mientras un Estado contratante no haya comunicado a
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1a Organizacidén de Aviacién Civil Internaciconal
instrucciones en el sentido contrario, se entendera
gue con respecto a las aeronaves matricuiadas en el
mismo, accede a lo siguiente:

Para logs wvuelos sobre agquellas 2zonas de alta mar
en las que un Estado contratante haya aceptado la
responsabilidad de prestar servicios de trdansito
aéreo, de conformidad con un acuerdoc regional de
navegacidén aérea, se entenderd que la 'autoridad ATS
competente' mencionada en este Anexo es la autoridad
correspondiente designada por el Estado gque preste
dichos servicios.

Nota.— La frase acuerdo regional de navegacidn
aérea gse refiere a un acuerdo aprobado por el Conse jo

de ta OACI, normalmente siquiendo el asesoramiento de

una Conferencia reqional de navegacién aérea."”

En cualquier caso, pareceria que la inclusidén expresa
en el texto de la Convencién de la norma contenida en el
apartado D) del pérrafo 3 del articulo 39 resulta
innecesaria. habida cuenta de que ya se encuentra en el
Reglamento del Aire. Sin embargo, como se verd mas
adelante, esta reglamentacién no siempre serd observada por
las aeronaves de Estado. sino sélo "normalmente' (véase
infra, pdags. 30 vy sigts.)., mientras que, por el contrario,
el mencionado apartado no admite excepcidén vy se aplica a
todas las aeronaves.

Por otra parte., su texto presenta algunas diferenclas
con el de las normas correspondientes del Reglamento del
Aire, ya que éstas imponen, no sélo la escucha pasiva, sino
también la comunicacidén activa: ‘“cuando sea necesario
establecerd comunicacién en ambos sentidos con la misma,”
{norma 3.6.5.1), e "informard su posicién a la misma
dependencia cuando sea necesario'" (norma 4.8).

Es evidente que las aeronaves civiles, a su paso por
los estrechos, habrdn de observar estas normas y. por lo
tanto, establecer comunicacién en ambos sentidos. No
obstante, la intencidén de los redactores del apartado b)
parece haber sido que las aeronaves de Estado, al menos

excepcionalmente, puedan limitarse a una escucha pasiva. Se
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trataria, pues, de una norma destinada a salvaguardar la

seguridad de la propia aeronave de Estado ({(que tendria

noticia de la posible existencia de aeronaves civiles en
sus proximidades. mientras gue éstas no tendrian
conocimiento de la suya) y cuya inobservancia seria, en
cualquier caso, imposibie de comprobar. El documento
C.2/Informal Meeting/22, presentado por Marruecos en el
séptimo periodo de sesiones de 1la Conferencia, de forma
mucho mds 1d8gica, decia que las aeronaves estarian "en todo
momento en contacto por radio con la torre de control de
trdfico aéreoc del Estado riberefio del estrecho y seguirdn
sus instrucciones en funcién de la seguridad aédrea"; vy
también la propuesta original soviética ante la Comisidén de
los Fondos Marinos se ocupaba del problema, al decir que
"los Estados riberefios pedrin "determinar los
procedimientos de enlace con esas aeronaves'.

Con todo, la interpretacién antes apuntada ({"escucha
meramente pasiva") contradiria en principio el deber de
identificacién y supondria, en cualquier caso, un riesgo
cierto para la seguridad de la navegacién aédrea, por lo que
seria preciso que la OACI se ocupase seriamente del tema.
De hecho, en el vya mencionado documento C/WR/7777,
preparado por la Secretaria de esa Organizacidén, parece
exigstir wun principio de 1interpretacidén en contraric, toda
vez que en é1 se llega a la conclusidén, precisamente
deducida de la obligaciodn de mantener una escucha
constante, de que en el parrafo 3 del articulo 39 "no se
contemplan vuelos no controlados en paso en trdnsito sobre
los estrechos utilizados para la navegacién internacional’
(54). (El Reglamento del Aire define el wvuelo controlado
como "todo vuelo que esta supeditado a una autorizaciodn del
control de trdnsito aéreon'", vy el servicio de control de
trdnsito aérec como ''el servicio suministrado con el fin

de: a)} prevenir colisiones: 1) entre aeronaves; y 2) en el
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drea de maniobras, entre aeronaves Yy o¢bstdculos;: b)
acelerar y mantener ordenadamente el movimiento del
trdnsito aérec’).

Hay que reconocer que aungue la conclusidén a que
llegaba la Secretaria de la OACI resulta la tGnica admisible
desde el punto de vista de la seguridad de la navegacidén
aérea, logicamente dista mucho de ser inatacable. ya que,
del hecho de que la obligacidén de escucha se aplique en el
Anexo 2 a los wvuelos controlados, no se deduce, a_contrio
sensu, que los vuelos en gue se exija esa obligacidén havan
de ser necesarilamente controlados. En cualquier caso, los
Estados Unidos, en sus comentarios ail estudio de la
Secretaria de la OACI, han seolicitado que se introduzca la
palabra ‘'"civiles" en su parrafo 9.10, a fin de que diga:
"no se contemplan vuelos civiles no controlados en paso en
trdansito sobre 1os estrechos utilizados para la navegacidén
internacionalil” (55). Es de observar, por otra parte, que el
ponente nombrado para informar al Comité Juridico de 1la
OACI sobre el tema de las posibles repercusiones de la
Convencién, no se pronuncidé al regpecto (56).

Por otra parte, como dicen los Paises Bajos en sus
comentarics al mismo estudio, la afirmacidédn en que se basa
la deduccidén de la Secretaria de la OACI no es exacta, vya
que, de 1o dispuesto en la norma 3.3.1.2.1 del Anexo 2 gse
deduce que la misma obligacién existe, en los vuelos fuera
del espacio aérec controlado. cuando 1la autoridad ATS
requiere un plan de vuelo para facilitar el suministro de
servicios de informacidén de vuelo, de alerta y de busqueda
y salvamento, o para facilitar la coordinacién con las
dependencias militares o con las dependencias de los
servicios de trdnsito aéreco competentes en Estados
adyacentes, a fin de evitar la posible necesidad de una
interceptacidén con fines de identificacidn (57).

El citado apartado b) del pdrrafo 3 del articulo 19
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establece una obligacidén de escucha alternativa: la de 1la
"radiofrecuencia asignada por la autoridad competente de
control del trafica aéreo"” o "la correspondiente
radiofrecuencia de socorro internaciocnal”.

La GSecretaria de la OQACI, en el estudio antes
mencionado, presume gue se trata posiblemente de un error
de mecanografia, perpetuado desde las primeras etapas de la
redaccidén y no corregido, a pesar de la notificaciodn
enviada por la OACI a la Secretaria de las Naciones Unidas
y al Comité de Redaccidén de la Conferencia. (El Director
del Departamento Juridico dirigié también una carta,
sefialando ese error, al Representante Especial del
Secretaric General de las Naciones Unidas para la
Conferencia sobre el Derecho del Mar, con fecha 15 de julio
de 1982).

El parrafo 8.12 del estudio dice:

"De hecho, la obligacidén que tienen las aeronaves de
mantener sintonizadas estas dos frecuencias no
constituye una alternativa sino, con arreglo a la
practica firmemente establecida y a las normas
internacionales adoptadas por el Consejo de la OACI,
se trata de una obligacidn de indole cumulativa: hay
qgue mantener sintonizadas ambas frecuencias en todo
momento. En la Norma 3.6.5.1 del Anexo 2 — Reglamento

del Aire - se estipula que toda aeronave mantendrd
"una escucha constante' en la frecuencia ATC;
asimismo., en el Anexo 10 - Telecomunicaciones
aeronduticas, Vol. II - Se estipula gque 'las
aeronaves... mantendrdn la egcucha continua de la
frecuencia de emergencia de VHF de 121,55 MHz" (Norma
5.2.2.1.1.1) Por consiguiente, deben mantenerse

sintonizadas simultdneamente ambas frecuencias de
manera continua y no selectiva; la conjuncidn ‘'"o" de
la Convencién deberia ser "v'": habida cuenta de las
delicadas fdérmulas globales de transaccién scbre 1la
cuestidén de los estrechos, la Conferencia se mostré
reacia, al parecer, a efectuar cambio alguno, por
pequefic que fuera, en los textos relacionados con
estas cuestioneg.”

Los Paises Bajos, en sus citados comentarios, niegan
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la exactitud de la afirmacién de gque la escucha en la
radiofrecuencia de socoryrce internacional sea "una préctica
firmemente establecida"., y seflalan que la referencia que se
hace en el citado estudio al volumen II del Anexo 10 es
incompieta, vya que 1la norma se aplica uwGnicamente a 1las
aeronaves ''en los vuelos largos sobre el agua o en los
vuelos sobre zonas designadas en las que se exXige llevar
equipo de radio de supervivencia o radiobalizas de
emergencia para la localizacidn de aeronaves"”. Esos
requisitos se basan en el Anexo 6 ('"Operacidn de
aeronaves') vy se vrefieren a los aviones dque sobrevuelan
masas de agua, a clerta distancia de terrenos adecuados
para realizar aterrizajes de emergencia. Tal distancia
oscila entre 740 y 185 km, segin la clase de aeronave y su
utilizacién (transporte aéreo comercial o aviacién general)
y., ademds. la norma tiene una excepcidén importante, ya que
no se aplica “durante los pericdo en que estén efectuando
comunicaciones en otros canales VHF o en los que las
limitaciones del equipo de a bordo o las funciones del

puesto de pilotaje no permitan la escucha simultdnea de dos

canales".
En cualquier caso, la escucha en la frecuencia
internacional de emergencia sdlo es obligatoria, de

conformidad con el Anexo 10 —-dicen—, cuando se vuela a una
distancia minima de 185 km de tierra (100 millas) vy, por
congiguiente, no es de aplicacidén en los estrechos
utilizados para la navegacién internacional, cuya anchura
es normalmente inferior a 24 millas.

Por ello, segin los Paises Bajos:

"... la obligacién que de acuerdo con la Convencidn
de las Naciones Unidas tiene la aeronave de mantener
la escucha en una de las dos frecuencias, parece ser
l¢ correcto. La opcién de mantener 1l1a escucha en la
frecuencia de emergencia internacional sélo se aplica
a los vuelos no controlados (VFR o IFR), a los que la
autoridad ATS competente no les exige que la
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mantengan en una frecuencia ATS asignada (Anexo 2,
parrafos 4.7 v $.3.2)". (58)

Kean, en su informe al Comité Juridico, subraya la
discrepancia de opiniones y confiesa su incompetencia para
juzgar tal requisitc técnico, estimando que seria apropilado
gque se remitiera la cuestidn, para su estudio, a la
Comisién de Aeronavegacion (59)

En la practica, segun la Secretaria de la OACI, la

cuestidén no serd de gran importancia:

“Las normas de la OACI constituyen una ley especial
que en la prdctica se cumplird aun dadas las
condicionega generales mads amplias de la Convencidn
gue, en cualquier caso, no excluyen ni prohiben el
cumplimiento de normas ma&s estrictas'.

La afirmacién es cierta, pero no con respecto a las
aeronaves de Estado, a las que sélo obligard el Anexo 2, y
éste, ademas, sélo "normalmente’". El riesgo que ello supone
para los Estados riberefios de un estrecho se sefialaba en el
memordndum distribuido por Espafia en el séptimo pericdo de

sesiones:

pues =i esa aeronave no mantiene el contacto por
radio con la torre de control del trédfico aéreo vy no
obedece sus instrucciones representard un peligro
cierto para la aviacidén civil." (60)

En cualgquier caso, en relacién con la posible
existencia de un error mecanogrdfico, Guillaume, gue recoge
la opinidén de la Secretaria de la OACI, sefiala también que
los autores del texto han justificado esa redaccién
disyuntiva por el hecho de que el apartado se aplica tanto
4 las aeronaves civiles como a las de Estado. En el caso de
estas dltimas. la obligacién de escuchar una u otra
radiofrecuencia se derivaria de las necesidades de la
seguridad y no del Reglamento del Aire, vy ello explicaria
la redaccidn del texto (61).
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La alegacién resulta poco convincente vy, por otra
parte, parece partir del principio de gue las aeronaves de
Estado nc observardn el Reglamento del Aire, lo que, a
pesar de la deficiente redaccidn actual del articulo 39,

resulta inadmisible.

c) Identificacién

Es indudable que el nuevo régimen establecido en la
Convencisn para el sobrevuelo de los estrechos no incluye
el preaviso ni la autorizacidn previa (62). Sin embargo,
hay que distinguir muy Dbien entre la exigencia de un
"preaviso” y la de la simple identificacién antes de
ejercitar el derecho de trénsito.

El pédrrafcec 3 del articulo 39 no incluye expresamente,
entre las cbligaciones de las aeronaves, el requisito de la
identificacién, y la posicidén de las grandes Potencias en
la Conferencia parecid ser siempre que esa obligacidn de
identificarse no existirfia. Sin embargo, el mds somero
andlisigs de la cuestidén revela gue toda aeronave, tanto
civil como de Estado, para poder hacer usc del derecho de
transito con las debidas garantias, habrd de identificarse
previamente.

Las razones son c¢laras. En primer lugar. desde un
punto de vista realista: icdémo diferenciar a una aeronave
que se disponga a transitar por un estrecho de una posible
aeronave agresora o, simplemente, de una aeronave
extraviada? Para no correr el riesgo de una interceptacidn
{indeseable y peligrosa siempre en el espacio aéreo}, toda
aeronave, necesariamente, habrd de anunciar sus
intenciones. Cabe recordar al respecto (dque, inclusc cuando
el Tratado de Versalles impuso a Alemania, en virtud de su

articulo 200, la obligacién de tolerar el sobrevuelo de las
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aeronaves militares aliadas. estas aeronaves estaban
obligadas a acreditar su identidad (63).

En segqundeo lugar. el Reglamento del Aire, que las
aeronaves en trdnsito estdn obligadas a observar segun el
apartado a) del pdrrafo 3 (las aeronaves de Estado, sélo
"normalmente'), establece claramente esa obligacidén en su
norma 3.3.1.2.1, come parte del plan de wvuelo que toda
aeronave debe presentar en una serie de supuestos. Entre
éstog la norma incluye: "e) todo wvuelo a través de
fronteras internacionales'". También las aeronaves militares
habran de cumplir, por lo tanto, esa obligacidn,
presentando "normalmente' su plan de vuelo.

Por otra parte, al +tratar de las pretendidas =zonas
contiguas aéreas (véase supra, pdgs. 35 v sigts.) se ha
hablado ya de la exigencia, precisamente por algunos de los
Estados que preconizaron en la Conferencia la libertad de
sobrevuelo de los estrechos, de una identificacidén de las
aeronaves a gran distancia de sus costas, por simples
razones de geguridad. Mds aun, depués de la aparicidn de
las zonas econdmicas exclusivas, hay razones para defender
que toda aeronave que penetre en una de ellas deberd
identificarse. Es de observar que. en relacién con el
Estrecho de Gibraltar. Truver, después de manifestar que,
en 1978, Espafia moderdé su postura en la Conferencia en lo
que ge refiere a la inmersidén de los submarines y la
"autorizacién previa para el paso de los beligerantes por
la superficie" (esto ultimo es inexacto), dice gue Espafia
“pididé que todos los vuelos —~civiles y militares-~ sobre el
Estrecho de Gibraltar se permitieran sdélo a discrecién de
los Estados riberefios", 1o que tampoco corresponde a la
realidad, porque las aeronaves civiles se regirian por el
Convenio de Chicago (64).

Debe seffalarse, por ultimo, que la Secretaria de la
CACI, al declarar en el pdarrafo 9.10 de su documento C-
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WP/7777 que, con arreglo al pdrrafo 3 del articulo 39 de 1la
Convencidén de las Naciones Unidas, "no se contemplan vuelos
ne controladeos en paso en transito sohre los estrechos
utilizados para la navegacion internacional', admitid
implicitamente el deber de identificacidén, vya que ese
control la exige necesariamente.

La obligacidén de 1identificacidn es tan importante gque
debe considerarse imprescindible aun en el caso de gque, por
circunstancias "anormales', las aerconaves de Estado no
presenten el! plan de vuelec a que las obliga la Seccidn 3.3
del Reglamento del Aire. Es decir, aun en el supuesto de
que no se aceptasen la iInterpretacién espafiocla de la
palabra '"normalmente"” (véase infra, pdgs. 334 vy 335), ni la
subsgistencia de las facultades reglamentarias de 1los
Estados riberefios (véase infra, pags. 350 y sigts.). habria
que admitir la obligacidén de identificarse de toda aeronave
que pretendieran hacer uso de su derecho de paso en
trdansito, por tratarse de un regquisitoc que afecta
directamente a la seguridad de los Estados riberefios vy a la
de la aviacidén, civil y militar, en general.

3. Régimen especial de las aeronaves de Estado

El articulo 3% de la Convencién, en el apartado a) de
su pdrrafo 3, después de decir que las aeronaves observaran
el Reglamento del Aire ezatablecido por la Organizacidn de
Aviacidn Civil Internacional, aplicable a las aeronaves

civiles, afiade:

sl

.. las aeronaves de Estado cumplirdn normalmente
tales medidas de seguridad y en todo momento operardn
teniendo debidamente en cuenta la seguridad de 1la
navegacidén;

Es indudable la importancia de este precepto,
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realmente decisivo para el sobrevuelo v gque contiene una
norma que, como dice Pastor Ridruejo, resulta
"particularmente lesiva” para la seguridad de los Estados
riberefios de un estrecho (65), aunque responda plenamente a
los intereses egtratégicos de las grandes Potencias. Para

Yturriaga, el texto encierra una centradictic in terminis,

vya que, si el interés supremo hubiera sido reaimente la
seguridad de la navegacidn, la Convencidn hubiera tenido
gque obligar a las aeronaves de Estadce a cumplir siempre el
Reglamento del Alre y otras medidas de seguridad. Sin
embargo, ¢l interés dominante de las grandes Potencias era

su_propia seguridad ('security" en 1inglés) y no la

seguridad ({'safety") de la navegacioén (66) y. a ese

respecto, cita la elocuente declaracidén hecha por el

representante de Espafia el 26 de agosto de 1980:

"Pero, lo que mds preocupa a mi delegacidén &s que,
segun el apartado a) del parrafo 3 del articulo 39,
las aeronaves de Estado queden prdcticamente al
margen de toda reglamentacion, ya que sélo
'normalmente’ habrdn de cumplir las normas y medidas
de seguridad establecidas por la OACI. La
congecuencia inevitable es Qque esas aeronaves, en
circunstancias estimadas 'anormales', representarén
una amenaza cierta para la navegacidn aérea, para las
poblaciones ribereflas de los estrechos y para la
seguridad misma de los Estados sobrevolados." (67)

En una primera aproximacién, las obligaciones de las
aeronaves de Estado pueden desdoblarse en dos grupos: a)
cumplir "tales medidas de seguridad", cosa que sélo deberdn
hacer "normalmente'; v b) operar teniendo debidamente en
cuenta la seguridad de 1la navegacidn, cosa que deberan
hacer "en todo momento", es decir, siempre.

Cuando el precepto habla de ‘"tales medidas de
gseguridad"” se estd refiriendo, indudablemente, al
Reglamento del Aire gque acaba de citar, aunque la realidad

es que el Reglamento del Aire no contiene sélo 'normas de
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seguridad"”. No cobstante, hay que entender que se trata de
una deficiencia de redaccién y que se ha querido mencionar,
simplemente, ese Reglamento. Pero ensequida se acumulan las

pregquntas: ¢Quién determinard si se cumple ese requisito de

normalidad? (Se refiere el adverbic “normalmente’” a una
situacién determinada (de la aeronave o del Estado de
matricula de i1a aeronave) o a un conjunte de sobrevuelos,
de una o varias aeronaves? (Debe medirse la normalidad por
criterios cualitativos o cuantitativeos? La interpretacidn
de las grandes Potencias, desde luego. s gque el régimen
aplicable en los estreches a las aeronaves de Estado (es
decir, bAsicamente, las militares, de policia y de aduanas)
es exactamente el mismo de la alta mar. Por lo tanto, esas
aeronaves observardn el Reglamento del Aire tnicamente
cuande lo estimen oportuno y teniendo en cuenta unicamente
su propia conveniencia ¢ seguridad, o bien, a un nivel
superior, las de su pais. No obstante, una obligacidn cuyo
cumplimiento queda al arbitrio de una de las partes resulta
dificilmente defendible, lo mismo en Derecho Internacional
que en cualquier otro Derecho.

Contra tal interpretacidn se dirigieron la propuesta
de Marruecos, presentada en el sexto periodo de sesiones
(que eliminaba gencillamente 1la frase), y 1la propuesta
oficial de Espafia contenida en el documento A/CONF.B82/L.109
y Corr. 1 a 3, que suprimia la palabra "normalmente". Esta
ultima propuesta, como se recordard, fue sometida a
votacidn momentos antes de aprobarse la Convencidn,
consiguiendo un numero apreciable de votos de apoyo y de
abstenciones.

El verdadero problema se centra, desde luego, en el
sentido que debe darse a la palabra "normalmente', palabra
que, por cierto, siempre ha planteado problemas en el
Derecho del! Mar. En el presente caso, los escasos autores

que se han ocupado del tema han arrcjado muy poca luz sobre
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la cuestidn. Asi, por elemple, Hailbronner se limita a
decir que la Convencidn no 1indica qué criterios se
aplicardn para definir el término y. por consiguiente, ese
apartado concede a las aeronaves de Estado una discrecidn
considerable para desviarse de 1as Reglas del Aire (68).

La cuestidén na es sencilla. Una primera
interpretacidn de la palabra, posible pero forzada, es que
las aeronaves de Estado habran de cumplir el Reglamento del
Aire '"de acuerdo con la norma establecida"” vy, por lo tanto,
exactamente igual que las aeronaves civiles. Lo que haria
esa frase geria simplemente reiterar la obligacidén general,
para evitar cualquier duda, y establecer, ademds, para las
aeronaves de Estado, una obligacidn especial: la de operar
en todo momento 'teniendo debidamente en cuenta la
seguridad de la navegacidn'.

Esta interpretacidén, aungque gramaticalmente posible,
resulta dificil de sostener, habida cuenta de 1a historia
del precepto. No obstante, es la interpretacién por la que
se 1inclina decididamente Grecia en sus comentarios al
estudio, tantas veces mencionado, de la Secretaria de la
QACI, sobre la= posibles repercusiones de la Convencidén en
los instrumentos de Derecho Aérec. En opinidn del Gobierno

de ese pais:

“... dificilmente se habria podido formular en
términes mas preclisos, 1nequivocos y obligatorios
el hecho de que las aeronaves de Estado se
asimilan a las aeronaves civiles. Agregarilamos,
inclusc, que el principal objetivo, por no decir
el Unico, de esta disposicidn es imponer dicha
asimilacidén.”

Y termina diciendo:

"Por ultimo., al interpretar esta dispogicidén, no
debemos olvidar que la adopcidén del nuevo concepto de
paso en transito fue una concesion por parte de los
Estados riberefios de los estrechos internacionales a
favor de los Estados que pasan por ellos,
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especialmente de los que desean dque no se obstaculice
el paso de los bugques vy aerconaves de Estado. Como
contrapartida a esta concesiodn se 1mpusieron a las
aeronaveg de Estado las obligaciones contenidas en el
inciso a) del apartado 3 del articulo 39, con el fin
de asegurar el cumplimiento estricto de 1las normas
establecidas por la OACI para la seguridad de la
navegacioén aérea en los estrechos internacionales de
menor anchura." (69)

Otra interpretacién, mds plausible, es la de que las
aeronaves de Estado habrdn de observar el Reglamento del
Aire ‘'"salvo fuerza mayor o dificultad grave'. Este es el
sentido de la declaracién interpretativa formulada por
Egpafia, al amparo del articulo 310 de la Convencidn gue lo
autoriza, en el momento de firmar el Convenio.
Concretamente, la declaracidén hecha por el Gobierno espafiol
el 4 de diciembre de 1984 decia:

"Con respecto al articulo 39, pérrafo 3, el Gobierno

espafiol entiende que la palabra "normalmente"
significa 'salvo fuerza mayor o dificultad grave'."
(70)

En contra de esa interpretacidén puede alegarse que,
de ser cierta, la frase resultaria innecesaria, toda vez
que, en andlogas circunstancias, también las aeronaves
civiles estdn exentas de obhservar el Reglamento del Aire.
No obstante, su inclusidén aparece justificada si se piensa
que los casos de "fuerza mayor' o "dificultad grave' para
una aeronave de Estado pueden ser distintos (y mds
numerosos} que 103 de una aeronave c¢ivil, y resultaba
conveniente, por ello, prever expresamente la excepciédn.
Mds aun: esa "fuerza mayor"” o¢ '"dificultad grave" pueden
referirse no sélo a la aeronave misma, sinoc a su Estado de
matricula o a un pais aliado, interpretaciones que la
declaracidén espaficla no excluiria. En cualquier caso, 1la
carga de 1a prueba recaeria siempre sobre el Estado cuya

aeronave hubiera incumplido las normas.
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Tampoco es posible aducir que la referencia a los
casos de fuerza mayor se encuentra ya en el apartado c¢) del
parrafo 1 del articuleo 39, porque ese apartado trata sélo
del c¢asoc de la realizacidn de actividades distintas de las
relacionadas con el trdnsito, sin que se requiera ninguna
infraccidn de reglamentos. Ni podria alegarse, finalmente,
gue esa 1nterpretacidn haria que las aeronaves militares
guedaran sometidas a mds regquisitos que lag civiles, ya que
ésa ha sido precisamente la situacién histérica y vigente,
y la que mejor responde a la especial peligrosidad de las
aeronaves militares.

En cualquier caso, aungue pueda aducirse gque no era
ésa la interpretacién de qgquienes elaboraron las propuestas
en gue se basdé el texto deflinitivo, la interpretacién
espafiola resulta mds que defendible, vya que nada impide
estimar que es la gque quisieron dar a ese articulo la
mayoria de los paises que prestaron su consentimiento o
firmaron luego la Convencién. Por otra parte, la marcada
resistencia de muchos Estados a aceptar dicho precepto,
manifestada en la votacidén ya mencionada, abona ampliamente
una interpretacidén restrictiva.

Caminos estima que la declaracidén hecha por Espafia en
el momentc de la firma parece orientada a modificar las
disposiciones gsobre sobrevuelo del pasc en trdnsito y trata
claramente de obviar la derrota de su enmienda (supresién
de la palabra "normalmente") (71). ¥Yturriaga, sin embargo,
subraya con razén gque 1o gque pretende la declaracidén es
simplemente puntualizar lo que puede congiderarse
“"anormal". El apartado a) del parrafo 3 de ese articulo -
dice— ha tragpasado 1los limites del régimen de paso en
transito tal como fue definido por sus propios inventores:
noe se pretende ya lograr un sobrevuelc ‘'rdpido e
ininterrumpido" sine ejercer una absoluta libertad de

trdnsito, a costa de la seguridad de la navegacidn y de la
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de los Estados riberefios (72). También Riquelme sefiala que
se trata sdélo de llenar de contenido el término
"normalmente', determinando queé situaciones podrian
catalogarse como anormales o excepcionales (73).

Otra posible interpretacidén es la de que las
aeronaves de Estado habrdn de cumplir esas normas en
situaciones '"'normales”, lo que puede referirse tanto a la
situacidén politica mundial (guerra fria, conflictos armados
limitados © no, etc.), como a la situacidén de la propia
aeronave, sin necesidad de gue se encuentre en peligro
{misiones especiales, secretas, etc.). 5in embargo, una vez
mds, lquién calificard la situacién de anormal? (74) (Puede
gquedar esa determinacidén al arbitrio del Estado de
matricula o, simplemente, del comandante de la aeronave?
{Un caso que viene inmediatamente a la memoria es el de la
intervencidén de los Estados Unidos en Libia, el 15 de abril
de 1986. Espafia, que habia negado el sobrevuelo del
territorio nacional a las aeronaves militares de los
Estados Unidos, puso interés en subravar que el paso de
esas aeronaves se habia hecheo por el Estrecho de Gibraltar,
con lo que implicitamente reconccia la legitimidad de ese
paso, hablda cuenta de las circunstancias. No obstante,
como va se ha dicho - vy con independencia de que la
Convencién no estd en vwvigor y del problema de su
ratificacidén -, no consta la existencia de ninguna
declaracioén oficial y de las informaciones de prensa no
puede deducirse con seguridad si lags aeronaves de los
Estados Unidos sobrevelaron o no el mar territorial
espafiol) .

Una penultima interpretacidn, mads coincidente con la
de las grandes Potencias, es la de que las aeronaves de
Estado habrdn de cumplir "habitualmente" el Reglamento del
Aire, es decir, en un porcentaje elevado de casos. La

determinacién numérica de esa "habitualidad" no sera facil,
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pero, segun esa tesis, el pdrrafo 3 del articulo 39
Justificaria =sd6lo una reclamacidén por via diplomdtica
cuande un Estadec riberefio estimase gue las aeronaves de
otro Estade no estaban cumpliendo habitualmente el
Reglamento del Aire.

A esta interpretacién parecid inclinarse la
Secretaria de la CACI en su primer andlisis, en el ftantas
veces citado documento C-WP/7777, al decir en su parrafo
9.8 gue el Reglamento del Aire no se aplica
automdticamente a las aeronaves de Estado" (73). Ahora
bien, la realidad es que la redaccién de ese parrafo 9.8
resulta poco afortunada, ya que continta diciendo que, 'con
tode, dichas aeronaves deberdn tener debidamente en cuenta
la seguridad de la navegacioén, siendo el cumplimiento del
Reglamento del Aire el mejor modo de lograrla", con lo que
parece reducir las cbligaciones de las aeronaves de Estado
a la de tener debidamente en cuenta 1la seguridad de la
navegacién, siendo la observancia del Reglamento del Aire
una especie de recomendacién con ese fin. No obstante, el
tenor literal del apartado a) del pdrrafo 3 del articulo 39
no avala tal interpretacidn, ya que resulta ¢laroc que, como
ya se ha dicho, ese apartado encierra dos obligaciones
distintas: una genérica, que es la de cumplir normalmente
el Reglamento de Aire, vy otra absoluta y sin excepciones -
exigible no s6lo en los casos en gue se pueda y deba
cumplir el Reglamento del Aire, =sino también cuando no
resulte posible hacerlo—, que es la de tener en cuenta, al
menos, la seguridad de la navegacidén,

La ultima interpretacién de todas es la de las
grandes Potencias: las aeronaves militares cumplirdn el
Reglamento del Aire, sencillamente, cuande lo tengan a
bien. A esta interpretacién parece inclinarse, Treves,
deduciéndola del rechazo por la Conferencia de la propuesta

espafiola oprientada a suprimir la palabra "normalmente’,
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Para este autor, sorprendentemente:

ese rechazo implica que no podrd considerarse
gue las aeronaves militares wviolan la Convencidn ni
que no estdn ejerciendo su derecho de paso en
trdnsito si contravienen los reglamentos de la OACI
que se refieren a la seguridad aérea” (76).

Tal interpretacidén debe rechazarse sin vacilaciones,

pues priva de cuailguier significado a la palabra
"normalmente': parece indudable que la Convencidén establece
una norma para las aeronaves de Estado, aungque esa norma

admita excepciones Yy sea discutible la amplitud de éstas.
Por otra parte. hay que seflalar que, si se aceptara (cosa
que no hacen los Estados Unidos) el criteric mantenido por
la Secretaria de 1a OACI en el documento mencionado
{pdrrafo 9.10) en lo dque se refiere a la identificacidn,
las aeronaves de Estado habrian de cumplir siempre, al
menos en este aspecto., el Reglamento del Aire.

4. Responsabilidad

Si Dbien hay que entender que las aeronaves civiles,
enn Su paso en trdnsito por 1os estrechos, quedardn
sometidas a las normas generales sobre responsabilidad
aplicables en el ambito aéreo, el pdrrafo 5 del articulo 42
de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar establece una norma especial para las aeronaves (y
los buques) de Estado. Ese pdrrafo dice:

“5. E1 Estado del pabelldn de un bhugue o el Estado de
registro de wuna aerocnave que goce de inmunidad
scbherana y actie en forma contraria a dichas leyes vy
reglamentos o a otras disposiciones de esta parte
incurrird en responsabilidad internacional por
cualquier dafio o perjuicico causado a los Estados
riberefios de estrechos."”
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Platzdder considera gque hay que ver en este precepto
un nuevo principio de responsabilidad: el de que 'de la
jurisdiccién  del Estado del pabellédn se sigue la
responsabilidad del Estado” (77). Es de observar. en primer
lugar. que esas ''leyes y reglamentos" de que trata ese
mismo articulo 42 en sus padrrafos anteriores se refieren
s6lo al trdafico maritimo, por lo que diffcilmente podrédn
ser infringidos por las aeronaves, y que, por otra parte,
s6lo se habla de dafios o perjulcios causados "a los Estados
riberefios" (frase que, aun interpretada ampliamente. no
puede extenderse a los dafios vy perjuicios causados s otras
aeronaves o buques, 0 a nacionales de Estados no
riberefios). Por consiguiente, las aeronaves de Estado
responderdn, en virtud de esgse articulo, Unicamente cuande
havan infringidoc las obligaciones que les imponen los
apartados a) o b) del pdrrafo 3 del articulo 39. Ahora
bien, si se parte de la tesis de las grandes Potencias de
que la palabra "normalmente" del apartado a) significa més
o menos ‘'cuando lo estimen oportuno' y se tiene en cuenta
que la obligacién impuesta en el apartado b) es de
cumplimiento dificil de comprobar, habrd que llegar a la
conclusién de gque una aeronave de Estado sdédlo responderd,
con arreglo a la nueva Convencién, cuando pueda probarse
gue, ademds de no haber obsgservado el Reglamento del Aire,
no ha operadoc en todo momento "teniendo debidamente en
cuenta la seguridad de la navegacidén'" (78).

Tal interpretacidn resulta inaceptable, pero, incluso
aunque no Se admita un significado mds restringido de la
palabra "normalmente" vy la obligacidén de las aeronaves de
cumplir, no sdélo el Reglamento del! Aire en sentido
estricto, sino también las reglamentaciones del Estado
riberefioc que no obstaculicen el derecho de paso en
trdnsito, {cdmo seria posible admitir, por ejemplo, gque una

aeronave militar dotada de armamento nuclear zdélo quede
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obligada a responder de los dafios que cause cuando pueda
demostrarse gque ha violado alguna norma? éNo deberia
responder también en caso de simple accidente, por
aplicacién del principio de responsabilidad objetiva,
recogido en tantos Convenios de Derecho Aéreon? Y. por otra
parte, <(cabe admitir gque no exista ningun tipo de
responsabilidad por los dafios que esas aeronaves puedan
causar a buques ¢ aerconaves de Estados no riberefios?

No es de extrafitar que Kean, el ponente designado por
el Comité Juridico para informarle en su 260 periodo de
sesiones, confiliese su perplejidad ante la redaccidn de ese
articulo 42, que, después de excluir a las aeronaves en sus
parrafos 1 a) y <¢), 2y 4, parece igualar a aerconaves y
bugques de Estado, a efectos de la posible contravencién de

sus disposiciones, en su parrafo 5. Escribe Kean:

"Este Ponente se ha wvisto incapaz de conseguir una
explicacién satisfactoria del articulo 42, pero si ha
podido observar que en el articulo 39.1.¢) se exige a
las aeronaves gque se abstengan de realizar toda
actividad que no esté relacionada con sus modalidades
normales de transito rdpido e ininterrumpido, salvo
en situaciones de socorro o fuerza mavor" (79).

Hay que recordar que los Estados Unidos, ante la
Comisién de los Fondos Marinos, propusieron, incluso para
los buques de guerra Y aeronaves militares, una
regponsabilidad objetiva en el caso de desviacién de las
normas de la OCMI (hoy OMI) y de la OACI, respectivamente.
Se trataba, pues, de una responsabilidad "objetiva" en el
sentido anglosajén (no de una responsabilidad estricta o
absoluta) que hubiera exigido la previa demostracién de 1la
infraccién de unas normas. Sin embargo, en su "Proyecto de
articulos sobre la anchura del mar territorial, los
estrechos vy las pesquerias"” (80) noe mencionaban la
responsabilidad.

El documento presentadce por la Unidén Soviética ante
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esa misma Comisidén (81), sin embargo, disponia en el
apartado <c¢) del padrrafo 2 de su segunde articulo, no

numeradoe. gue:

"c) Los dafios causados a los Estados riberefios como
consecuencia del sobrevuelo de aerconaves deberdan ser
reparados por el Estado al gque pertenezca la aeronave
que los haya causado © por las personas Jjuridicas
sometidas a su jurisdiccidén o que actien en su
nombre . "

La propuesta formulada por los paises socialistas en
el periodo de sesiones de Caracas, en 1974 (82) contenia

una férmulacidn mads completa en su articuleo 3.2.¢):

¢) Los dafios causados a 1os Estados riberefios del
estrecho, a sus nacionales ¢ personas juridicas por
la aeronave que sobrevuele el estrecho, serdn
compensados por el propietario del avién o el
causante del dafio y si éstos nce 1o hicieren, tales
dafios serdn compensados por el Estado de matricula
del avion;”

Por su parte, 1la propuesta oficiosa presentada por
Marruecos en el séptimo periodo de sesiones (83}, afiadia al
texto tres articulos mds, relativos a las "Obligaciones de

los Estados usuarios de estrechos'":

"Articule A. Los Estados adoptardn las medidas
legislativas Yy reglamentarias necesarias para que
todos los Dbugues gque enarbolen su pabellén y todas
lag aerconaves matriculadas en elles estén provistos,
en el ejercicio del derecho de paso en transito, de
la garantia adecuada para satisfacer eventualmente
cualgquier reclamacidén por pérdida o dafios causados al
Estado riberefic del estrecho.

Articulo B. (Se referia sélo a los buques).

Articulo €. Los perjuicios que pudieran causarse a
los Estados riberefics del estrecho, a sus naciocnales
0 a sus personas juridicas por el paso en transito de
aeronaves por encima del estrecho dardn lugar a una
indemnizacién por parte del propietarioc de la
aercnave o de cualquier otra persona gque sSsea
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responsable del perjuicio y., a falta de éstos, por el
Estado en gque esté matriculada la aeronave."

Iste ultimo proyecto de articulo era muy interesante,
yva gque no soélo trataba de introducir una responsabilidad
objetiva del Estado por sus propios actos, sino también una
responsabilidad subsidiaria. de ese cardcter, por los actos
de sus nacionales. Como escribia Treves en un articulo
publicado unos afios antes sobre las tendencias recientes de

la responsabilidad en el nuevo Derecho del Mar:

"Frente a las propuestas mds 'ortodoxas', que
distinguen entre responsabilidad internacional de los
Estados por sus propios actos vy responsabilidad de
Derecho interno por los actos de los particulares, se
encuentran propuestas inspiradas en tendencias
recientes (...) del Derecho Mercantil internacional
en materia de responsabilidad: tendencia segun la
cual el Estado responde en Derecho Internacional
incluso de los actos de los particulares vy tendencia

que somete al derecho interno incluso la
responsabilidad del Estado por sus propios actos"
{(84)

Cualgquiera que sea la critica que se pueda hacer de
esos articulos preopuestos por Marruecos, que sélo tenian en
cuenta los intereses de los Estados riberefios y eran, sin
duda, de redaccién perfectible, es evidente gue
incorporaban un importante principio de Derecho
Internacional que hubiera sido esencial recoger en el nuevo
Derecho del Mar. Como se decia en el memordndum distribuido
por Espafia en Ginebra, en 1978:

"Todo Estado cuyos bugques Yy aercnaves ejercitasen el
derecho de paso en trdnsitc deberia estar obligado a
reparar en todos log casos los dafies causados, sin
perijuicic de su derecho de repetir contra terceros
respongsables.” (85)

Es cierto que., en gran parte por la insistencia de la
Delegacidn de Espafia, en el novenc periodo de sesiones de



343

la Conferencia se incluyd¢ en el texto un nuevo articulo -—el
304 actual- que dejaba a salve la aplicacidén de las normas
vigentes en materia de responsabilidad por dafios y el

desarrollo de nuevas normas. Su texto ha sido ya citado:

"Las disposiciones de esta Convencién relativas a la
responsabilidad por dafios se entenderdan sin perjuicio
de la aplicacidén de las normas vigentes vy del
desarrollo de nuevas normas relativas a la
responsabilidad en derecho internacional.”

Tal articulo, sin embargo, aungue permita una
evolucidén futura, dista mucho de resolver
satisfactoriamente el problema de la responsabilidad de las
aeronaves de Estado, al no contener ningun reconocimiento
del necesario principio de la vresponsabilidad objetiva.
Yturriaga, sin embargo, estima que deja al menos la puerta

ablerta a la aplicacidn de tal principic (86).

D) DERECHOS DE LAS AERONAVES

El derechce fundamental de las aeronaves es el
especificado en el pdrrafo 1 del articulo 38 de 1la
Convenciodén, el cual, como gse ha visto, determina que, en

los estrechos a que se refiere el articulo 37:

"{(...) todos los buques Yy aeronaves gozaran del
derecho de paso en tréansito, que no serd
obstaculizado."

El paso en trdnsito, como se recordard también, se
define en el pdrrafo 2 del mismeo articulo, diciendo que se

entenderd por tal:

... el ejercicio, de conformidad con esta parte, de
la libertad de navegacidén y sobrevuelo exclusivamente
para los fines del +trdnsito rdpido e ininterrumpido
por el estrecho...”
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Yturriaga observa gue, lo mismo que en la Convencién
sobre el mar territorial y la zona contigua de Ginebra, de
1958, el titular del derecho no es aqul el Estado de
matricula de la aercnave sino la aeronave misma, lo gque
resulta criticable, va que, en buena técnica juridica, no
puede decirse que una aeronave sea capaz de asumir las
obligaciones Yy responsabilidades que derivan del derecho
gue se les reconoce (87).

Por otra parte, subraya también que ese derecho se
concede a todas las aeronaves, tanto las civiles (dedicadas
a servicios regulares o no regulares), como las de Estado.
Es de sefialar que el empleo de esa expresidén generalizadora
("todos los buques y aeronaves') se ha gqueride cargar luego
de sentido a efectos de la posible aplicacidén de la
Convencidén a los Estados no signatarios. Kean, en su
informe al Comité Juridico en su 262 pericde de sesiones,
se muestra prudente al respecto ("expresidén que parece
incluir las aeronaves matriculadas en Estados que no son
Partes") (88).

Por ultimo, tanto para Caminos (89) como para
Yturriaga (90}, el articulo implica 1la exclusién de
cualguier autorizacion o] notificacién previos como
requisito para el paso. Ello es muy cierto, pero hay que
hacer una puntualizacién importante, en lo que se refiere a
la necesidad de la identificacidn.

E) OBLIGACIONES COMUNES DE LOS ESTADOS USUARIOS Y LOS
ESTADOS RIBEREROS

El articulo 43 de la Convencidén, titulado "Ayudas
para la navegacién y la seguridad y otras mejoras, Yy
prevencidn, reduccidén y control de la contaminacidén”,

determina que:
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"Los Estados usuarilios y los Estados riberefios
de un estrecho deberian cooperar mediante acuerdo:

a) Para el establecimiento y mantenimientoc en
el estrecho de las ayudas necesarias para la
navegacion y la seguridad u otras mejoras que
faciliten la navegacidén internacional; vy

b) Para la prevencién, la reduccién vy el
control de la contaminacidn causada por buques.”

Robertson dice que, aungue parece evidente dque dicho
articuio, contenide vya en la propuesta original britdnica
(91), se incluydé en el texto para hacerlo md&s atractivo a
los Estados riberefios, no fue nunca cobjeto de debate (92).
Su redaccidén permitir{a a los Estados afectados por la
"servidumbre" de un estrecho compartir sus cargas
econdmicas, especialmente en relacidn con el
establecimientce y mantenimiento de ayudas a la navegacién.

Al menos en el Estrecho de Malaca, la prdactica de los
Estados parece estar evolucionando efectivamente en el
sentido de este articule 43. El Japdn, dgue es usuario
"indirecto" de ese estrecho (usuario sélo a efectos de
transito. sin recalar en ninguno de sus puertos), ha
mostrado su buena disposicidén para cooperar con 1los tres
Estados riberefios, a los que los usuarics "directos" pagan
sus respectivos derechos en los puertos en que hacen escala
{93). En cualquier caso., la cuestidén estd estrechamente
relacionada con la de la comercializacidén de los Estrechos,
del que se hablard mds adelante (véase infra, pdgs. 392 vy
sigts. ).

El articulo 43, sin embargo, esta formulado en
términos imprecisos y no seflala cémo se hard el reparto de
cargas ni prevé mecanismo alguno de cooperacidén. Para el
mismo Robertson (94), la organizacidn apropiada seria la
Organizacidn Maritima Internacional, habida cuenta del
cardcter multilateral que tendran normalmente las
negociaciones. Yturriaga, en cambio, parece estimar que se

tratard normalmente de acuerdos bilaterales, vy subraya que
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egse articulo mds parece una declaracidén de intenciones que
una fuente de auténticas obligacicones para los Estados
usuarios o riberefios (93).

Hay que decir por Gltimo que aunque el articulo 43,
como Yrevela claramente su pdrrafo b}, fue redactado
pensando en la navegacidén maritima, su pdédrrafo a) se
refiere a la '"'navegacién internacional” en general, por lo
que puede estimarse aplicable también a la aérea (en cuyo
caso la cooperacién podria hacerse en el marco de la

Organizacisn de Aviacidén Civil Internacional).

F) OBLIGACIONES ESPECIFICAS DE LOS ESTADOS RIBEREROS

1. No obstaculizar el paso en tréngito

El parrafo 1 del articulo 38 de la Convencidén, como
ya se ha visto, dice dque, en los estrechos a que se refiere

el articulo 37:

todos 1los buques vy aeronaves gozardn del
derecho de paso en trdansito, gque no sera
obstaculizado;"

Aunque, al prohibir cualgquier obstdculo, parece estar
pensando en los Estados riberefios, cabe preguntarse si la
formulacién no es deliberada: nadie -—tampoco terceros
Estados— tendrd derecho a obstaculizar el paso en trénsito.

El articule 44 de 1la Convencidn concreta esa
obligacién, al incluirla entre los deberes de los Estados
riberefios. Dice asi: "Los Estados riberefios de un estrecho
no obstaculizardn el paso en transito ...". Yturriaga se
pregunta si existe alguna diferencia entre los términos

ingleses "impede" b4 "hamper', que se utilizan,

respectivamente €n esos dos articulos. Llega a la

conclusidén de que, aungue no son completamente sindnimos,
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transmiten la misma idea y justifican una interpretacioén
analogica (96). Cabria afiadir. en apoyo de esa tesis, que
el texto espaficl de 1la Convencién, 1igualmente auténtico,
utiliza en ambos casos una misma palabra: “"obstaculizar",

Como vya se ha visto, la soberania de los Estados
riberefios. en virtud del pdrrafo 1 del articulo 34 de la
Convencidn. no queda suprimida ni suspendida. ni siquiera
en relacidén con las aeronaves en transito. No obstante, las
restriccicones gque el nuevo régimen supone son importantes,
al limitar toda clase de actividades gque puedan entrafiar un
obstdculo para el trédnsito., como maniobras militares,
aprovisionamientos en vuelo, etc. (97).

La cobligacidén de no obstaculizar el pasc en trdnsito
es, desde luego, la fundamental del Estado riberefio, pero,
como ha seflalado algun autor (hablando del paso inocente),
la reaiidad es que, en sentido estricto, cualguier norma
del Estado riberefio "obstaculizara” de algun modo la
navegacion (98). Resulta pues, necesario, fijar los limites
de esa restriccidén, y los criterios no pueden ser otros que
los de proporcicnalidad y responsabilidad, sin gque pueda
deducirse de esta obligacidén general wuna denegacidn
absoluta de una actividad normativa que, por otra parte, la
propia Convencidén reconoce.

Lo que es indudable es que ni 1o0s reglamentos
maritimos dictados de conformidad con el pdarrafo 1 del
articulo 42, ni las reglamentaciones aéreas aplicables en
virtud de la regla 2.1.1 del Reglamento del Aire (véase
infra, pdg. 350 y sigts.) podrdén traducirse, directa o
indirectamente, en obhstdculos para la navegacidén maritima o
el sobrevuelo de los estrechos.

Hay gque subrayar también que existe una diferencia
importante con respecto al pasc inocente. En efecto, al
regular éste se dice (articulo 24, parrafo 1) que el Estado

riberefio no pondrd dificultades al paso inccente de buques
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extranjerogs por el mar territorial salvo de conformidad con
la Convencidn. No obstante, el apartado a}) del mismo
articule afiade que el Estado riberefio se abstendra de
"imponer a los buques exXtranjeros requisitos que produzcan
el efecto prdctico de denegar u obstaculizar el derecho de
paso inocente”. Es decir, se prohibe ‘'denegar u
obstaculizar" el paso inocente, pero no poner
"dificultades"” de conformidad con la Convencidén (99). En el
caso del paso en transito, sin embargo, se prohibe

obstaculizarlo, con cardacter absoluto.

2. Dar a conocer cualguier peligro

El articuloe 44 no impone a los Estados sdélo una
obligacidén pasiva, la de ''nmo obstaculizar', sino también

una activa. Dice asi:

‘... y dardn a conocer de manera apropiada cualguier
peligro gue, segun su conocimiento, amenace a la
navegacisén en el estrecho o al sobrevuelo del
estrecho. "

Los autores se limitan normalmente a constatarlo, sin
otro comentario. Sin embargo, la realidad es que el
articulo, al imponer esa obligacién, refuerza
indirectamente la soberania que proclama el articulo 34. En
efecto, no son sélo razones de vecindad geogrdfica las que
motivan esta parte del articule 44, sino la indudable
regsponsabilidad qgque incumbe al Estado riberefio en el
estrecho cuyas aguas quedan bajo su soberania o)

jurisdiccidgn,

3. No discriminar entre lasg aeronaves
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Robertson sefilala tres disposiciones del Convencidén
que prohiben, directa o indirectamente, la discriminacién:
el empleo de las palabras 'todos los bugues y aercnaves' en
el pdrrafo 1 del articulo 38; el parrafo 3 de ese mismo
articule, gque sujeta teoda actividad gque no constituya un
ejercicio del derecho de paso en trdnsito por un estrecho a
las demds disposiciones aplicables de la Convencidn;: vy la
norma explicita del parrafo 2 del articulo 42, en el
sentido de que las leyes y reglamentos dictados por los
Estados riberefios "no hardn discriminaciones de hecho o de
derecho entre 1los buques extranjeros” (nc se habla de
aeronaves) (100).

No obstante, el propico Robertson indica algunas
restricciones. Asi, es evidente, por ejemplo. que la frase
"todos los buques y aeroconaves' no incluird a los buques (o
aeronaves) piratas, los dedicados al tréafico de esclavos vy
los que no enarbolen pabelldn (o las aercnaves no
matriculadas; scbre la aplicacidén del régimen a log buques
y aercnaves de Estados que no sean Partes en la Convencién.

En cuanto a la disposicidn del pdrrafo 3 del articulo

38, que determina que:

"Toda actividad que no constituya un ejercicio del
derecho de paso en trdnsito por un estrecho quedara
sujeta a las demds disposiciones aplicables de esta
Convencidén. "

redunda indirectamente en una garantia de ausencia de
discriminacién para los buques y aeronaves en trdansito, vya
que garantiza que sélo se tendrdn en cuenta sus actividades
Yy no otros criterios como, por ejemplo, su nacionalidad, su
tipo, su cargamento o su destino (101).

Por ultimo, el pdarrafo 2 del articulo 42 garantiza la
falta de discriminacién en las leyes y reglamentos dictados
por los Estados riberefios. Dicho pdrrafo no se refiere a

las aeronaves, pero es indudable que, al dictar sus
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reglamentaciones para éstas, 1los Estados tampoco podrén
establecer discriminaciones. por aplicacidn de los
principios generales recogidos en el Convenio de Chicago.
No puede aceptarse el razonamlento de Robertson que,
partiendo de la base de que las aeronaves no tienen
obligacidén alguna de obedecer las leyes vy reglamentos del
Estado vriberefio o, mejor dicho, de que éste no puede
dictarlos, 1llega a la conclusién de que 1a falta de
discriminacidén entre las aeronaves se deduce precisamente

del silencio de la Convencidén (102).

G) DERECHOS DE LOS ESTADOS RIBEREROS

1. Facultades reglamentariag

El articulo 37 de Convenio de Chicagoc de 1544 dice

que:
"Cada Estado contrafante se compromete a colaborar, a
fin de lograr el mds alto grado de uniformidad
posible en las reglamentaciones, normas,
procedimientos Yy organizacidn relativos a las

aeronaves, personal, aerovias y sServicios auxiliares,
en todas las cuestiones en que tal uniformidad
facilite y mejore la navegacién aérea."

Con ese fin, la Organizacién de Aviacién Civil
Internacional (OACI), en virtud de ese mismo articulo,
"adoptard y enmendard, en su oportunidad, seguin sea
necesario, las normas, métodos recomendados Y
procedimientos internacionales” relativos a una serie de
materias, entre ellas (pdrrafo c)) las "Reglas del aire y
métodos de control del trdnsito aéreo’.

No obstante, segun el articulo 38 del mismo Convenio:

“Cualguier Estado que considere impracticable
cumplir, en todos sus aspectos, con cualesguiera de
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tales normas ¢ procedimientos 1internacionales, o
concordar totalmente sus reglamentaciones ¢ métodos
con alguna norma ¢ procedimientos internacionales,
después de enmendados ésteos ultimos, o gue considere
necesaric adoptar reglamentaciones o métodos que
difieran en cualguier aspecto particular de los
establecido por wuna norma internacional, notificard
inmediatamente a la Organizacisén de Aviacién (Civil
Internacional las diferencias entre sus propios
métodos y lo establecido por la norma internacional.®

Por su parte, el articulo 12 obliga a log Estados

contratantes a:

"... adoptar medidas que aseguren que todas las
aeronaves gue vuelen sobre su territorio o maniobren
en ¢1, asi como todas 1las aeronaves que lleven la
marca de su nacionatlidad, dondequiera que se
encuentren, observen las reglas y reglamentos en
vigor relatives a los vuelos y maniobras de las
aeronaves en tal lugar.”

Ademds, se comprometen a:

"... mantener sus proplos reglamentos sobre este
particular conformes en todo lo posible., con los que
oportunamente se establezcan en aplicacidn del
presente Convenio."

Como ya se ha visto (véase supra, pdgs. 25 vy sigts),
sobre la alta mar no se aplican otras reglas que las
establecidas por la OACI. Por dltimo, en virtud de ese
mismo articulo 12, los Estados contratantes se comprometen
a asegurar que se procederd contra todas las personas gque
infrinjan log reglamentos aplicables. Es de subravar que
esa facultad de dictar y aplicar reglamentaciones aéreas no
constituye uUnicamente un derecho, sino también un deber
(103).

El articulo 42 de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar lleva el epigrafe '"Leyes y
reglamentos de los Estados ribereflos de estrechos relatives
al paso en trdnsito". Su pdrrafo 1 determina que:
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“l. Con sujecidén a ias disposiciones de esta seccién,
los Estados riberefios de estrechos podran dictar
leyes vy reglamentos relativos al paso en trdnsito por
lo estrechos, respecto de todos o algunos de los
sigulentes puntos:

a) La seguridad de la navegacisén Y la
regiamentacién del trdfico maritime de conformidad
con el articulo 41;..."

La omisién de toda referencia al trafico aéreo
resulta llamativa. El parrafo 2 del mismo articulo, va
examinado, se refiere s6lo a '"los bugues extranjeros',
olvidando a las aercnaves, vy la misma ausencila se observa
en el pdarrafo 4, que sélo dice que "10s bugues extranieros
que ejerzan el derecho de paso en trdnsito cumplirdn dichas
leyes y reglamentos”. Se ha hecho vya alusidén al
desconcierto de Kean, el ponente nombrado por el Comité
Juridico de la QOACI, ante la redaccidn de este articulo.

No cbstante, en la anteriormente citada propuesta de
los Estados Unidos a la Comisién de los Fondos Marinos
{104}, s1 bien no se aludia expresamente a la facultad de
dictar reglamentaciones aéreas, Se reconocia a los Estados
riberefios la facultad de establecer corredores apropiados
para el trdnsito de todos los bugques y aeronaves, Y en la
propuesta de la Unidén Soviética a esa misma Comisidén (105),
recogida luego esencialmente en la propuesta presentada por
log paises socialistas en el periodo de sesiones de Caracas
{108), se hablaba no sdélo de "corredores aéreos especiales"”
sino también de alturas de vuelo y procedimientos de enlace
por radio.

Por su parte, Marruecos, en su propuesta oficiosa
presentada el séptimo pericdo de sesiones (107), sugiridé
gue el pdrrafo 1 del articulc 4 deberia modificarse para
gue dijera:

"1l. Los Estados riberefics de un estrecho podran
dictar leyes vy reglamentos de conformidad con las
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disposiciones de la presente Convencién vy de las
demdas normas de derechog internacional, relativas al
pasc en _ trdnsito por el estrecho, respecto de todos
los siguientes puntos o algunos de ellos:

aj) La seguridad de la navegacion Y la
reglamentacidén del trafico maritimo vy aéreo de
conformidad con el articulo 41:"

Grecia propuso en ese mismo periodo de sesiones
(108), vy reiterd luego en el undécimo (109), la siguiente
modificacidn del apartado a) del pdrrafo 1 del articulo 42:

"La seguridad de la navegacidén y la reglamentacidén
del trdafico maritimo, asi como la sequridad del
trdfico aéreo Y ias normas, reqglamentos Y
procedimientos de 1a CACI, de conformidad con las
disposiciones del articuilo 41."

L Cdmo debe interpretarse el gilencio de la
Convencioén? (Se priva en ella a los Estados riberefios de
toda facultad reglamentaria en el espacic aéreo situado
sobre sus estrechos ¢, por 1o menos, se les priva en todo
lo referente al paso en trdnsito de las aeronaves? (0 bien
debe considerarse que se trata, sencillamente, de una
materia regida por otros convenios internacionales,
egspecialmente el de Chicago., y que, siempre que ello no
impida la plena aplicacién de la Convencion de 1582 en lo
relativo al pasoc en trdnsito, los Estados riberefios
conservan Iintegramente sugs facultades reglamentarias?

La realidad es que el texto de la Convencidn resulta
muy poco claro al respecto (110), lo que se explica, en
parte, por las vicisitudes de su elaboracidn vy, en parte,
por el deseo deliberado de algunos paises de mantener una
ambigliedad susceptible de ser interpretada de acuerdo con
sus intereses (111).

Para Treves, el Estado riberefio carece de facultades
reglamentarias del trdnsito aéreo, toda vez Qque i1a
enumeracién gque hace el articulo 42 es de cardcter

limitativo, 1lo que se aprecia aun mejor -dice—~ en los
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textos distintos del francés, que hablan, por ejemplo de

"any or all of the feollowing:'" (en el texto espafiol, "todos

o algunos de los siguientes puntos:') (112). Sin embargo,
la verdad es que esa redaccion sodlo implica que el Estado
riberefio podrd& dictar reglamentos sobre alguna de esas
materias o© sobre todas ellas, pero no excluye que pueda
haber otras materias igualmente susceptibles de ser
regulads por ¢€él, scobre todo en virtud de otros convenios
internacionales.

Reisman seflala que, aungue el articulo 39 habla de
las obligaciones de los ususarios, presupone necesariamente
unos derechos correspondientes de los Estados riberefios, y
puede interpretarse en el sentido de gque permite a esos
Estados una amplia competencia reglamentaria y ejecutiva en
todo 1o que se refiere al paso en trdnsito. Subraya también
gque no existe en esta Parte III de la Convencidén un
articulo parecido al 236 (relativo a la proteccidén vy
preservacidn del medio marineo), dque contenga una cldusula
de "inmunidad soberana'. Por el contrario, el pdrrafo 5 del
articulo 42 somete a responsabilidad a los buques vy
aeronaves que gocen de esa inmunidad e infrinjan las leves
o reglamentos de los Estados riberefios (113}.

Hailbronner, sin embargo, argumenta con razén que,
aungue una primera lectura del pdrrafo parece presupconer la
existencia de reglamentaciones aéreas de los Estados., ese
parrafo también tiene sentido s8i no se permiten tales
reglamentaciones. En efecto, los buques podrian incurrir en
responsabilidad por ambos conceptos (actuar en contra de
las leyes o reglamentos del Estado riberefio o en contra de
otras disposiciones de esa Parte de la Convencién}); las
aerocnaves, sd¢lo por la infraccién de las obligaciones que
en esa Parte se establecen., Esta interpretacién de
Hailbronner es literalmente correcta, pero hace caso omiso

de 1la historia del precepto vy, por otra parte, conduce a
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resultados 1nadmisibles en materia de responsabilidad de
las aeronaves de Estado (1l4).

Otros autores, como Moore, afirman que la competencia
unilateral concedida a los Estados en la Convencién se
encuentra cuidadosamente limitada. S6lc en los cuatro casos
que se especifican en el pdrrafo 1 del articulo 42 podra
dictar el Estado riberefio leyes y reglamentos relativos al
paso en tr&nsitc. Aungue este autor, como muchos otros, no
trata concretamente de las leyes y reglamentos relativos al
trdfico aéreo, parece considerar, en el contexto de su
argumentacidn, que el Estado riberefio carece por completo
de competencia en esa materia (115).

Robertson incurre al respecto en abierta
contradiccidn, ya que, después de decir gque la intencién de
la Convencidén es tratar de forma idéntica la navegacidn
maritima vy el sobrevuelo, niega a los Estados riberefios
facultades reglamentarias sobre las aeronaves, vy afirma,
sorprendentemente, que esa diferencia es consecuencila de la
historia y de la prdctica de la navegacién de superficie y
de la aérea (116). La realidad es gue, precisamente esa
historia vy esa préactica obligarian a reconocer a los
Estados riberefios facultades muy superiores en &€l caso del
sobrevuelo.

También Hailbronner, ya citado, <considera que
dificilmente puede supconerse que la autoridad legislativa
explicitamente concedida en el articulo 42 en relacidén con
los buques se apligue, por analogia, a las aeronaves en
trdnsito. Acertadamente, pone de relieve que esa facultad
reglamentaria se encuentra - wvalga la redundancia -
estrictamente reglamentada. sin que pueda ampliarse a otros
supuestos (117). BSu argumentacidén es correcta, peroc no la
conclusidn a que llega, va que las facultades
reglamentarias del Estado riberefio no se derivan de la

Convencidén de las Naciones Unidas sobre e} Derecho del Mar,
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sino del Convenio de Chicago y de otros instrumentos
internacionales de Derecho Aéreo. Por otra parte, no puede
tomarse en serio su afirmacidén de gue, por lo gque se

refiere a las aeronaves en transito:

"

. presumiblemente se deniega la autoridad
reglamentaria porque, a diferencia de las actividades
de los buques en trdnsito, las de las aeronaves no se
consideran potencialmente perjudiciales para los
intereses bdsicos de los Estados riberefios del
estrecho” (118).

La Secretaria de la OACI, en su estudic preliminar
tantas veces mencionadeo, de 1984 (119), no dedico
expresamente su atencidén al problema, si Dbien, de sus
afirmaciones sobre la "obligatoriedad'" (pdrrafes 9.6 yv 9.7)
Yy la ‘"aplicabilidad absoluta" en los estrechos del
Reglamento del Aire (pdrr. 19.2), y sobre la imposibilidad
de que los Estados riberefios exijan la aplicacién de sus
propios reglamentos del aire (parrafo 9.13) se deduce su
postura claramente contraria a la aplicacién de otras
reglamentaciones. Hay que recordar, sin embargo, que el
citade documento es sélo una primera aproximacidén al tema,
contradicha luege por muchos Estados.

En realidad, parece mucho mds seguro estimar que las
facultades reglamentarias que <concede a los Estados al
Convenio de Chicago ne qgquedan anuladas por la nueva
Convencién, y no s6lo por lo que se refiere, en general, al
egpacio aéreo situado sobre los estrechos (lo gue resulta
indudable), sino ni siquiera en relacidén con el paso en
trdnsito. Los argumentos que pueden alegarse son
importantes y numerosos.

En primer lugar, desde un punto de vista puramente
légico, no parece admisible que 1la Convencién conceda
facultades reglamentarias en materia de navegacién maritima
y las niegue para la navegacidén aérea, sobre todo teniendo

en cuenta gue el cambio que introduce en ésta es mucho més
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drastico: en el mar, se sustituye el "paso inocente” por el
"paso en trédnsito’; en el aire, si se aceptara esa tesis de
la ausencia de toda facultad reglamentaria, se habria
pasado de un régimen de prohibicidén (en el caso de las
aerconaves de Estado) o de trdnsito reglamentado (en el caso
de las civiles) a un régimen de sobrevuelo libre. Hasta
autores que scstenian posiciones maximalistas, como
Lawrence, admitian, antes de la Conferencia. que el
sobrevuelo de 1los estrechos deberia gquedar sometido a
"ciertos controles del Estado riberefio o de algun organismo
internacional" (120).

En segundo 1lugar, razones elementales de seguridad
exigen la existencia de una reglamentacién uniforme en el
espacio aéreo situado sobre los estrechos. No sélo sera
necesario gue existan reglamentaciones del Estado riberefio,
sino dque deberdn aplicarse a todas las aeronaves que
vuelven en el espacic aéreo por él controlado, quedando las
aeronaves en trdnsito exceptuadas Unicamente de agquellos
preceptos que realmente puedan obstaculizar de algun modo
su paso. Puede aducirse., desde luego, gue esa uniformidad
se lograria también si el Estado riberefio aplicase
exclusivamente a todas las aeronaves (en trdnsito o no) el
Reglamento del Aire, y a tal solucidn parecia inclinarse la
Secretaria de la OACI en el estudio mencionado, pero, con
independencia de que ello supondria necesariamente el paso
por las aeronaves de un régimen de navegacién aérea a otro,
dentro de espacios aéreos controlados por un mismo Estado .,
tal golucidn supondria una privacidn del ejercicio de
derechos soberanos, dque la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar no autoriza.

En realidad, 1la cuestién es mas compleja aan, pues
puede ocurrir gque el Estado que tenga jurisdiccidén a esos
efectos no sea el que tenga la scoberania sobre el espacio

aéreo de que se trate. En efecto, en virtud de los acuerdos
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regionales de la OACL, lo servicios de control del trdnsito
aéreo se asignan segun las conveniencias y posibilidades
del trdnsito y. lo mismo que se asigna a un Estado ese
control sobre zonas de mar libre, a veces se le asigna
sobre zonas que corresponden a la soberania aérea de otro

Estado. Ahora bien, como decliard la Asamblea de la COACI:

"Todo Estado contratante gque delegue en otro Estado
contratante la responsabilidad de suministrar los
servicios de tréansito aédreo dentro del espacio aéreo
situado sobre su territorio, lo hace sin que ello
implique derogacidén de su soberania' (121).

Fero, probablemente, el argumento de mds peso en
favor de las facultades reglamentarias de los Estadoes
riberefios de estrechos es el que ofrece el propio
Reglamento del Alre aprobado por el Consejo de la OACI,
gque, al remitirse a los reglamentos de los Estados,
presupcone su existencia. Concretamente, la regla 2.1.1 dice

que :

"2.1.1 El1 Reglamento del Aire se aplicard a las
aeronaves gue ostenten las marcas de nacionalidad y
matricuia de un Estado contratante, cualquiera que
sea el lugar en que se encuentren, sliempre que no se
oponga al reglamento publicado por el Estado que
tenga jurisdiccidén en el territorio sobre el cual se
vuele."

En el caso de la alta mar no existe (con las reservas
ya indicadas)., ningun Estado "que tenga jurisdiccién en el
territorio sobre el cual se vuele", pero no ocurre asi en
los estrechos 1nternaciocnales, donde esa jurisdiccidén se
encuentra expresamente reconocida por el péarrafo 1 del
articulo 34 de la Convencidén de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar. Del tenor de este articuloc no puede
deducirse, por otra parte, que se haya privado al Estado
riberefio de sus facultades reglamentarias, sino sdélo que

éstas han quedado "afectadas" (aungque sea de forma muy
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importante) en todo lo que se refiere al paso en trdnsito,
cuyas normas especificas en la Parte III de la Convencidn
habrdn de predominar sobreé cualesquiera otras.

Por consiguiente, no puede admitirse la aseveracidn
de 1a Secretaria de la OACI, ya mencionada. de que los
Estados riberefios no podrdn exigir la aplicacién de sus
propias reglamentaciones, puesto que éstas serdn
aplicables, en cuanto no se opongan al articulado de la

Convencidn, por imperativo del propic Reglamento del Aire.

La cuestién fue perfectamente comprendida por la IATA
{la International Air Transport Asocilation., que agrupa a
las principales compafilas aéreas del mundeo)., en los
comentarios que presentd al Comité Juridico de la OACI en
1987. La ambigiiedad ya existente en el pdrrafo 3 del
articulo 39 de la Convencidén -decia—, resultaba mds marcada
aun a consecuencia del mencionado pdrrafo 2.1.1 del
capitulo 2 del Reglamento del Aire (122). No obstante. la
soclucidén que proponia la IATA, tanto para 1los estrechos
como para los Estados archipeldgicos, consistente en dar a
sus aguas la misma condicidén juridica que la alta mar,
resulta inaceptable en el marco del nuevo Derechc del Mar,
tal como aparece reflejado en la Convencidn.

Kean, el ponente designado por el Comité Juridico de
la OACI para informarlie, comprende el problema pero no le
encuentra solucidén. Dice que esa interpretacidén (favorable
a la reglamentacidn por el Estado}) '"podria dar lugar a una
diversidad de reglas respecto al trdansito sobre los
egtrechos gque podrian redundar en detrimento de Ila
seguridad"”, lo que es cierto, pero se le olvida gque esa
pluralidad de normas se producird de todas maneras, ya que
log reglamentos del Estado riberefio se aplicardn en
cualquier caso a las aercnaves gque no estén ejerciendo el
derecho de paso en trdnsito. Por otra parte, dice también

que, al aprochar la Nota a ese parrafo 2.1.1 se hizo patente
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que el Consejo preferfa la aplicacién del Reglamento del
Aire a la de los vreglamentos nacionales, puesto que dice
que se aplicard "en alta mar, sin excepcidén”, pero ello no
demuestra nada, porque en la alta mar, en principio, no se
aplican los reglamentos nacionales (salvo cuando el propio
Conse jo lo autoriza). Termina diciendo que "tal
interpretacién echaria por tierra el objetivo que parece
perseguilr el articulo 39, 3, a) de conseguir uniformidad
sobre los estrechos (123). La realidad es que, como ha
guedado ampliamente demostrado en pdaginas anteriores, la
finalidad de ese articuloc no es conseguir tal uniformidad,
sino reducir al minimo las restricciones para el paso de
las aeronaves de Estade de las grandes Potencias.

Tampoco la posicidén de Hailbronner, que analiza el
problema con cierto detalle, resulta minimamente
convincente. En primer lugar, partiendo de gque el eijercicio
de la soberania o la Jjurisdiceidn del Hstado ribereflo no
deben verse afectadas '"en otros aspectos’, considera, con
razén, gque las aeronaves en trdnsifto seguirdn estando
sujetas al bDerecho interno del Estado riberefio. No
obstante, como al propio tiempo considera "inadmisibie" la
reglamentacidn nacional de ese paso {basdndose
exclusivamente en que esa facultad no se reconoce de forma
expresa en el articulo 42), se ve obligade a distinguir
entre las diferentes normas de Derecho internc. Para ello,
otra vez acertadamente, estima que la piedra de togque serd
determinar =i la aplicacién de esas normas supone
regtricciones del derecho de sobrevuelo no previstas en la
Convencién (124). 3in embargo, deduce también que, aungue
la tripulacién y los pasajercg de la aeronave quedaran
sometidos a la jurisdiccién del Estado ribereflo, no serdn
aplicables las disposiciones del Derechec internc relativas
a la aeronave, su tripulacidén y pasajeros, su ruta, los

niveles aceptables de ruido y contaminacién, etc., llegando
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asi a la conclusidon, absurda, de que el Estado riberefio
tendrd jurisdiccidén en la aeronave, pero no 3Sobre la
aeronave. No obhstante, reconoce gue la Convencién no
pretende regular las cuestiones relativas a los problemas
especificos de la restriccién de la libertad de sobrevuelo
con fines de defensa (125).

Guillaume, por su parte, distingue sutilmente entre
las reglamentaciones relativas al transito de las aeronaves
Y las relativas a las aeronaves en trdnsito
(reglamentaciones que, en cualguier caso, no podréan
contradecir el derecho de paso garantizado por ia
Convencidén}. Asi, por ejemplco, nada impedird a un Estado
dictar reglamentos que prchiban el embargque ¢ desembarque
de pasajercs en los estrechos mediante helicdpteros, etc.
(126) .

La conclusidén a que debe llegarse es que, 51 bhien la
Convencidén hubiera debido remitirse expresamente a los
Convenios vigentes de Derecho Aéreo, de la ausencia de tal
remisién no puede deducirse que é€stos no sean aplicables en
los estrechos. Por otra parte, hay que reiterar que, a
través del Reglamento del Aire expresamente mencionado en
el apartado a) del pdrrafo 3 del articulo 39, la Convencidn
exige la aplicacidén de las reglamentaciones naciocnales,
giempre que no contradigan lo que la propia Convencidn
establece. E]l orden de prioridades serd, por consiguiente:
a) Parte III de 1la Convencidén; b) reglamentacicnes del
Estado con jurisdiccién sobre el estrecho; c) resto de las
normas del Reglamento del Aire.

Al firmar la Convencién el 4 de diciembre de 1984,
Espafia formuldé la siguiente declaracidn:

"El Gobierno espafiol interpreta que el régimen
establecido en 1la Parte III de 1la Convencidén es
compatible con el derecho del Estado riberefio de
dictar vy aplicar en el espacio aédreo de los estrechos
sus propias reglamentaciones aéreas, siempre que ello
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no obstaculice el pasc en trédnsito de las aeronaves.®
(127)

Treves (128) vy Camlnos (que cita como argumento el
estudio preliminar realizado por la Secretaria de la OACI)
{129) deducen de esa declaracidén la aceptacidén por Espafia
del régimen de paso en trdnsito, pero dicen que tal
declaracioén interpretativa parece incompatible con lo
dispuesto en el apartado a) del parrafo 3 del articulo 39,
que sdélo obliga a las aeronaves a observar "el Reglamento
del Aire establecido por la Organizacién de Aviacidén Civil
Internacional aplicable a las aeronaves civiles". Quizd no
valoren suficientemente la frase "aplicable a las aeronaves

civiles" (en inglés: "the Rules of the Air... as they apply

to civil aircraft'): efectivamente, las aeronaves no sélo

tendrdn gque cobservar ese Reglamento, sino hacerlo también

como el propio Regqlamento exige cuando vuelen en un espacio

aéreo sometido a jurisdiccidn.

Yturriaga, que manifiesta su disconformidad con
Caminos, defiende la uUnica posicién plausible, que es
también la que aqui se mantiene: la interpretacidn oficial

espaficla es totalmente conforme a Derecho:

"El que el Reglamento del Aire de la QACI aplicable
en la alta mar pueda aplicarse mutatis mutandis a los
estrechos utilizados para la navegacién internacional
cuyas aquas Tformen parte del mar territorial de los
Estados riberefios no priva a esos Estados de su
derecho inalienable a promulgar leyes y reglamentos
aplicables a una parte de sus territorios sobre la
que ejercen 'soberania plena y exclusiva''" (130).

Riguelme estima gque la competencia reglamentaria de
los Estados riberefios podria ejercerse en las siguientes
materias: 1) La determinacién de las actividades limitadas
o prohibidas a las aeronaves durante su paso en transito:
2) La designacién de rutas aéreas para su utilizacidén en

dicho pasc; vy 3) La adopcién de medidas para prevenilr,
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reducir y controlar la contaminacidén del medio marino desde
la atmosfera o a través de eila (131). Habria que afiadir
todas las normas de desarrcllo o complementarias del
Reglamento del Ailre, incluidas las gque supongan la
aplicacién directa o indirecta de otros Anexos del Convenio
de Chicagoe vy aquéllas en gue que el Estado riberefio
considere necesarlio desviarse de sus preceptos.

En cuanto a las primeras, es decir, las relativas a
las actividades limitadas o prohibidas,., podrian segulr el
modelo de la propuesta marroqui ya mencionada (132), pero
cabe preguntarse si realmente serlan hoy necesarias o
incluso utiles. Es verdad que la Convencién pudo y debid
incluirlas en su texto, pero. ante el hecho cierto de que,
a pesar de las propuestas en tal sentideo, no se incluyeron
en definitiva, gquizd la indefinicién actual resulte m4as
beneficiosa para los palgses riberefios gque la impresién de
estar tratando de obstaculizar el derecho de paso en
trdnsito que produciria inevitablemente una reglamentacidn
detallada de esas actividades. Los criterios que establece
el pdrrafo 1 del articulo 39, rectamente interpretados,
permitirdn resolver sin dificultad la mayoria de los casos,
sin necesidad de una reglamentacion expresa.

La designacién de rutas o corredores aéreos, las
posibles desviaciones con respecto al Reglamento del Aire y

la contaminacién, serdn objeto de consideracién especial.

2. Establecimiento de pasillos ¢ corredores aédreos

Esta cuestién estd intimamente relacionada con la que
acaba de examinarse, ya que, evidentemente, se trata de una
facultad reglamentaria de los Estados. No obstante, merece
que se le dedique un estudio mas detenido.

Los Anexos técnices al Convenio de Chicago,
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elaborados por la QACI, definen una "aerovia' (con
frecuencia llamada "corredor aéreo'), como "Area de control
o parte de ella dispuesta en forma de corredcr Yy equipada
con radioayudas para la navegacidn'.

El articulo 41 de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derechoc del Mar se refiere a las '"vias
maritimas y dispositivos de separacidén del trafico" de
bugques en los estrechos, pero se olvida por completo del
trdafico aéreo. Sin embargo, en la propuesta de los Estados
Unidos a la Comisién de los Fondos Marinos (133), se decia.
en el pdrrafo 1 de su articulo II., que "los Estados
riberefios podréan establecer corredcres apropiados para el
trdnsito de todos los bhugques y aeronaves”, y en el articulo
segundo. no numerado, de la propuesta de la Unidén Soviética
ante esa misma Comision  (134), reproducida en la propuesta
de 1los Estados socialistas en el periocdo de sesiones de ia
Conferencia en Caracas (135), se disponia que "los Estados
riberefios podran establecer corredores aéreos especlales
apropiados para el sobrevuelo de las aercnaves y fijar la
altura de wvuelo en las distintas jurisdicciones’.

También la propuesta oficicsa de Marruecos, varias
veces citada (136) se referia, en su modificacidén del
padrrafo 3 del articulo 39, a la obligacidn de las aeronaves
en trdnsito de:

... adoptar las medidas necesarias para no violar
los limites de los corredores aéreos vy la altura de
vuelo por encima del estrecho fijados por el Estado
riberefio ¥y para evitar el sobrevuelo del territorio
emergido del Estado riberefio, siempre que el corredor
establecido por el Estado riberefic no prevea tal
sobrevuelo...”,

lo que presuponia la facultad de establecer tales
corredores.
El tema preoccupd esgpecialmente a la Delegacidn de

Grecia en la Conferencia y, en su propuesta informal en el
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séptimo periocdo de sesiones (137), reiterada luego
oficialmente en el undécimo (138), sugirid en primer lugar
la adicidrn de la siguiente oracidén al apartade b) del
pdrrafo 1 del articulo 39 de 1la Convencidn: "A este
respecto, Yy especlalmente en 1o gque se refiere a las
aeronaves, la anchura del estrecho deberda ser por lo menos
igual a la anchura de una aerovia internaciocnal”, asi como

la adicidén al articuleo 41 de un nuevo pdrrafo 8 gque dijera:

"Los Estados riberefios de los estrechos sobre los que
ejerzan soberania designardn rutas aéreas
predeterminadas y prescribirdn los procedimientos de
trafico para la navegacidn aérea en los estrechos, a
fin de promover el paso seguro, econdmico y eficiente
de las aercnaves en trdansitoe”. (139)

Esa misma preocupacién inspira la declaracidn
interpretativa formulada por dicho pais en el momento de
firmar la Convencidén (140)., referida a la posibllidad de
designar tales rutas, para bugques y aeronaves, en el caso
de estrechos multiples formados por muchas islas. (Esos
estrechos no estdn expresamente previstos en el parrafo 1
del articulo 38, por 1o que, como ya se ha dicho, la
declaracidn griega motivd la oposicidn de Turquia (141))

La realidad es gue el mencionado articulo 41 de la
Convencidén no se refiere para nada a tales corredores
aéreos, lo que plantea la duda de si el Estado riberefio
podrd o no establecerlos. Hailbronner, basdandose en que tal
facultad se reconoce eXpresamente a los Estados
archipeldagicos (pdrrafo 1 del articulo 53), la niega a los
Estados ribereflos de estrechos (142). Xuribayashi, en
cambio, después de poner de relieve que el texto de la
Convencién es mds liberal para las aeronaves que para los
buques, Yy mds aun para las aeronaves militares, dice que,
en vista de las medidas que toman actualmente muchos
Estados contra la intrusidn ilicita de aeronaves

extranjeras en su espacio aéreo territorial:
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la adecuacién de esas disposiciones resultard
dudosa si no se concede al Estado riberefic del
estrecho el derecho de designar rutas dentro del
espacio aéreo situado sobre los estrechos
internacionales'" (143).

Kean, en su informe al Comité Juridico de la OACI
{144), deduce del derecho de paso en trdnsito ciertas
consecuencias para las aeronaves civiles e:x-ranjeras, entre
las que se encuentra. en el caso de vuelos no regulares, la
de gue el Estado riberefic no podrd prescribirles rutas, va
que no les serd de aplicacién el articulo 5 del Convenio de
Chicago. Nada dice sobre los servicios aéreos regilares,
pero las razones para adoptar esa postura serian realmente
las mismas. Ahora bien, se puede compartir su opinién de
gque a las aeronaves en vuelos no regulares no se les podrdé
exigir el aterrizaje, ni un permiso especial, y de gque no
se podrd exigir tampoco, a4 las que realicen wvuelos
regulares, el permisc © autorizacién especial gque prevé el
articulo 5 del citado Convenio, pero no es posible aceptar
la deduccidén a que Kean llega en cuanto a los corredores
aéreos.

En definitiva, la respuesta al problema planteado
debe ser categéricamente favorable a la facultad de los
Estados riberefios de establecer corredores aéreos y alturas
de wvuelo. Hasta un autor tan partidaric del libre
sobrevuelo de los estrechos como Alexander asi lo entendia,
aunque indirectamente, al escribir que, "suponiendo que las
aeronaves se atengan a las normas de la OACI vy sigan los
corredores egstablecidos”, era dificil comprender c¢dmo
podria atentar su trédnsitoe, de algdin modo, contra la paz,
el orden vy la seguridad del Estado riberefioc (145).

Si se admiten las facultades reglamentarias de los
Estados riberefios de estrechos en materia aérea,
ampl iamente examinadas supra, es indudable que una de las

reglamentaciones mds necesarias serd la que establezca
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corredores aéreocs y alturas de vuelo (146). Pero es que,
incluso si no se admiten, con cardcter general, tales
facultades reglamentarias, 1a fijacidn de pasillos o
corredores vresulta una necesidad ineludible, impuesta por
la seguridad del trdnsito aéreo. Como dice Riquelme, no se
entiende por qué lo que es 1til vy conveniente para la
seguridad de la navegacidén maritima no habria de serlo, y
en la misma medida. para la seguridad de la navegacidn
aérea. (En realidad habria que decir 'en muchc mayor
medida”). Y épor qué no habria de concederse a los Estados
riberefios de estrechos la misma facultad gue a los Estados
archipeldgicos, cuando se trata de zonas de trdafico aéreo,
en principio, mucho mds intenso? (147) Es mds, no hay que
olvidar que, en la mayoria de los estrechos, existen ya
corredores aérecs, utilizados por las aeronaves gque no
vuelan en régimen de pasco en transito. (En el Estrecho de
Gibraltar, por ejemplo, el "B-28" y el importante "R-10",
de orientacidn Norte-Sur (véase, en las pdgs. 502 vy 503,
los mapas IVy Vy. en la pag. 505, el mapa VII). En
consecuencia, serd absolutamente necesario armonizar e
integrar esos corredores con los que habrdn de utilizar,

forzosamente, las aeronaves en transito.

3. Establecimiento de zonas prohibidas o restringidas

El articulo 9 del Convenio de Chicago dice., en su

parrafo a) que:

"a) Cada Estado contrartante puede, por razones de
necesidad militar o de seguridad publica, restringir
o prohibir uniformemente los wvuelos de las aeronaves
de otros Estados sobre ciertas zonas de su
territorio, siempre que no se establezcan
distinciones a este respecto entre las aeronaves del
Estado de cuyo territorio se trate, que se emplen en
servicios aéreos internacionales regulares., y las
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aeronaves de los otros Estados contratantes que se
empleen en servicios similares. Dichas zonas
prohibidas deberdn ser de extensidén Yy sSituacidn
razonables, a fin de no estorbar innecesariamente a
la navegacioén aérea. La descripcién de tales zonas
pronibidas situadas en el territorio de un Estado
contratante y todas las modificaciones ulteriores
deberdan comunicarse 1lo antes posible a los demdas
Estados contratatantes Yy a la Organizacidn de
Aviacidén Civil Internacional.

EFse mismo articulo, en su pdrrafo b), determina gue:

"b) Cada Estado contratante se reserva igualmente
el derecho, en circunstancias excepcicnales, durante
un periodo de emergencia o en interés de la seguridad
pabklica, a restringir o prohibir temporalmente y con
efectce inmediato 1los vuelos sobre todo su territorio
o parte del mismo, a condicidén de esta restricciodn o

prohibicidn se aplique, sin distincién de
naciconalidad, a las aeronaves de todos los demds
Estados.”

Por ultimo, el pdrrafo c¢) dispone que:

"c)y Cada Estado contratante puede exigir, de
acuerdo con las reglamentaciones que establezca, que
toda aeronave que penetre en las zonas indicadas en
los pdrrafecs a) y b) anteriores, aterrice tan pronto
como le sea posible en un aeropuerto designadoe dentro
de su territorioc.”

(Es compatible esa facultad (148) con el régimen de
paso en trdnsito establecido en la Parte II1 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar?
{Podrd un Estado riberefilo establecer, con cardcter temporal
o permanente, zonas prohibidas en los estrechos?

Hailbronner estima que ello no serd posible, y cita
en su apoyo el parrafo 2 del articulo 52 de la Convencidn,
que prevé la suspensién temporal del paso inocente en
determinadas &reas de las aguas archipeldgicas, subrayando
gue no existe ninguna norma andloga en relacién con los
estrechos (149).
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Una wvez mas, sin embargo, la respuesta debe
encontrarse en el juego de los articulos 34 vy 44 de la
Convencién. El primero respeta la soberania o Jjurisdiccién
del Estado riberefilo, que sélo resultan afectadas en lo que
se vrefiere al paso en transito. El segundo contiene la
obligacidén fundamental de ese Estado, que es la de no
obstaculizar el paso en trdansito. Por consiguliente, siempre
gue se cumpla este requisito, y haciendo uso de sus
facultades reglamentarias, el Estado riberefio, al menos
tedricamente, podrd establecer =zonas prohibidas en los
estrechos, de cardcter permanente o temporal. En la
prdctica, sin embargo, sSerd casi 1mposible gque pueda
hacerlo sin que ello suponga un obstdculo real para el
sobrevuelo. En cualguier caso, de conformidad con el
articuloe 44, deberd dar la debida publicidad al
establecimiento de esas zonas, que podrian constituir una
verdadera amenaza para la navegacioén aérea.

Deben suscribirse plenamente las afirmaciones al

respecto de Kean, ponente del Comité Juridico de la OACI:

"El derecho que confiere el Articule 9 del Convenio
de Chicago a todo Estado riberefioc de crear =zonas
prohibidas o restringidas sobre su territorio
(incluido el mar territorial) por razones de
necesidad militar o de seguridad publica, no podré
ejercerse en forma que restrinja © prohiba el paso en
trdnsito que permite la Convencidén de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, asi como tampoco el
derecho a restringir o© prohibir temporalmente los
vuelos sobre todo su territorio o parte del mismo en
circunstancias excepcionales, o] durante una
emergencia, a en interés de la sequridad
pablica" (150)."

Un casc especial se plantea cuando se producen
conflictos armados de cardcter limitade o situaciones de
beligerancia sin que exista una declaracidén formal de

guerra. En los Ultimos tiempos se han establecido estas
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zonas en la proximidad inmediata de operaciones navales vy,
como dice O'Connell, 1la 1inea que separa las zonas de
defensa maritima o de operaciones, de las zonas de Juerra
es muy delgada. Alge parecido ocurre con las 1lamadas
“"zonas de exclusidén"”, cuyo ejemplo mads notable es la
proclamada por el Reino Unido en 1982 en torno a las
Malvinas (151). Sin embargo, por razones simplemente
geograficas, es poco probable gue esas zonas se declaren en
los estrechos. en donde las situaciones mencionadas pueden
traducirse. sin embargo, en bloqueos o controles.

En cuanto a las zonas de identificacién aérea,
pudiera ocurrir que los Estados riberefios se wvieran
obligados a establecerlas, pero no dentro de los estrechos
sino mucho antes de de que las aeronaves pudieran penetrar
en ellos, especialmente si, en contra de lo gue agui se ha
defendido con insistencia, se negara la obligacidn de

identificacidén de esas aerconaves.

4, Construccidén de estructuras o islag artificiales

Una cuestidén gque ha merecido especial atencién por
parte de la doctrina, especialmente en lo gue se refiere a
la zona econdmica exclusiva, es la de 1la construccidén de
islas artificiales, instalaciones o estructuras, sobre las
que la Convencién da al Estado riberefio *jurisdiccidn
exclusiva". No hace falta decir que las mismas facultades
tiene el Estado riberefic en su mar territorial.

La Secretaria de la OACI., en su estudio preliminar de
las repercusiones de la Convencién de 1las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar (152), observa que, por aplicacidn
del apartado b) del pdrrafo 1 del articulo 56, el Estado
riberefic tendrd también Jurisdiccidén exclusiva sobre

cualquier aercopuerto o helipuerto construido sobre tales
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instalaciones. ©S8in embargo, aungque !a Convencilidn permite a

los Estados establecer 'zonas de seguridad razonables®

alrededor de las islas artificiales, instalaciones vy
estructuras, de anchura no superior a 500 metros (articulo
60, parrs. 4 vy 5), no parece dque tales zconas puedan

extenderse al espacio aéreo (1353).

Heller considera gue la concesién al Estado riberefio
de una Jurisdiccidn exclusiva en lo gue se refiere a normas
de seguridad incluye la aplicacidén de las normas de
aviacidén civil de ese Estado a las actividades aeronduticas
que se desarrollen en las islas artificiales © sobre ellas,
peroc no a las gue se produzcan entre el Estado riberefio vy
esas islias artificiales (154).

En sus comentarios al estudio de la Secretaria de 1la
QACIL, el Canadd ponia reparos a esta interpretacidén. En la
prdctica -decia-, si el Estado riberefio tiene jurisdiccidn
exclusiva sobre cualquier aeropuerto o helipuerto
construido en sus instalaciones dentro de la zZona econdmica
exclusiva, es necesarioc que tenga también cierto control
dentro del espacio aéreo utilizado para dirigirse a ellos.
Segun su criterio, la mejor solucidn serfia que e]
Reglamento del Aire incluyera procedimientos de seguridad
aplicables a tales instalaciones (155). También ics Paises
Bajos se preguntaban si, de conformidad con la Convencién,
el Estado riberefio tendria el derecho exclusivo de
reglamentar los sobrevuelos y los vuelos hacia y desde las
islas artificiales y sSusg 1instalaciones, indicando que
hubiera sido mds claro incluilr en las normas dque regulan la
zona econdémica exclusiva una disposicidén andloga a la del
articulo 39, relativa a loz estrechos, aunque la conclusidn
debjera ser la misma, es decir, la libertad de sobrevuelo
{156). Suecia estimaba que, al referirse la Convencidn a la
“anchura" de la zona de seguridad que los Estados podian

establecer en torno a islas, instalacicnes vy estructuras,
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parecia que no se permitian restricciones en el espacio
aéreo situado sobre dichas instalaciones (157)}. Y Suiza
confirmaba tal intepretacidn. subrayando gue el pédrrafo 6
del articulo 50 de ia Convencidén sélo mencionaba a los
bugques al referirse a la obligacidn de respetar las zonas
de seguridad (158).

Kean, al analizar todos escs comentarics y formular
sus propias conclusiones, decia que, si fuera preciso, se
podria regular especialmente la cuestidén en el Reglamento
del Aire, previo informe de la Comisién de Aeronavegacion.
En cualquier caso, él partia de la asimilacidn dei espacio
aéreo situado sobre la zona econdmica exclusiva al situado
sobre la alta mar, desde el punto de vista de la navegacién
y. ©por lo tanto, de la aplicacién s1n excepciones del
Reglamento del Aire (159).

Ahora bien, aunque los estrechos (determinados
estrechos) wutilizados para la navegacién internacional
pueden comprender extensiones de zona econdmica exclusiva,
al menos si se aceptan los criterios geogrédficos
anteriormente mencionados, el problema se planteard
normalmente en las aguas territoriales de los estrechos de
anchura inferior a 24 millas., cuyo espacio aéreo, como
queda dicho, no puede asimilarse al de la alta mar. iQué
ocurrira entonces con esas "islas artificiales,
ingtalaciones vy estructuras"”, con sus posibles 2zonas de
seguridad y con su espacioc aéreo?

Otra vez hay gque recordar la obligacién esgencial del
Estado riberefio de un estrecho, que es la de no
obstaculizar el paso en trdnsito. Ni las instalaciones en
si, ni las normas dictadas para regular el wvuelo hacia y
desde ellas deberdn producir ese efecto en ningun caso. En
ia préctica, cabe imaginar dque las ocasicones en que
realmente surgiran dificultades serdan probablemente
limitadas (160).
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5. Desviacién de las "Reglas del Aire'

Como vya se ha wvisto, el Estado riberefio de un
estrecho conservard sus facultades reglamentarias y podré
establecer pasillos o corredores aéreos. También podra
dictar reglamentos sobre materias no comprendidas en el
Reglamento del Aire (prohibiendo expresamente. por ejemplo,
determinadas actividades no relaciocnadas con el paso
"rdpidoc e ininterrumpido') o completarlo con otras
reglamentaciones, adaptadas al estrecho de que se trate.
Todas esas normas, desde luego, no deberdn impedir la plena
aplicacidén de la Parte 111 de la Convencidén. Ahora bien,
Lpodrdn esas reglamentaciones desviarse del Reglamento del
Alire?

El articulc 38 del Convenio de Chicago, como qgueda
dicho, s6lo obliga a los Estados a notificar inmediatamente
a la OACI las diferencias entre sus propios métodos vy los
establecidos por la norma internacicnal. Esta facultad
pueden ejercitarla en cualquier momento, ¥ no sdélo cuando
la CACI se hayan adoptado nuevas enmiendas (161)}.

La intencién de las Potencias maritimas al formular
el texto del pdrrafo 3 del articule 39 era evidente, en el
sentido de que las aeronaves habrian de atenerse
exclusivamente al Reglamento del Aire. pero esa intencidn
tiene escaso valor cuando se trata de la recta
interpretacién de una Convencién multilateral a la que,
ademds, algunas de esas Potencias han negado su firma. Por
otra parte, al elaborar ese precepto y pretender aplicar al
espaclo aéreo situado sobre los estrechos el mismo reégimen
que al situado sobre la alta mar, no se tuvo en cuenta algo
fundamental: en la alta mar, sdélo los Estados de matricula
de las aeronaves podrian notificar diferencias, y eso es lo

que el articulo 12 del Convenio de Chicago prohibe. Sin
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embargo, de conformidad con el articulo 34 de la propia
Convericién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,
las aguas de los estrechos y sSu espacioc aéreo siguen
sometidos a la soberania o jurisdiccidén del Estado
riberefio, y esa soberania o jurisdiccidn, segun el parrafo
2 del citado articulo, "se ejercerd con arreglo a esta
parte vy a otras normas de derecho internacicnal'. De ahi
gue el Estadc pueda notificar diferencias en sus
reglamentaciones, no solo en relacidén con el vuelo de sus
propias aeronaves en ese espacio, sino también con respecto
al de las aeronaves extranjeras que sSe encuentren en é1.
MAs aun: como sSe ha viste también, la OACI permite en sus
acuerdos regionales, por razones prdcticas de uniformidad,
que los Estados apliquen. incluso sobre la alta mar, sus
propios reglamentos {en su caso, c¢on las diferencias
notificadas) cuando se trata de =zonas confiadas & su
control. Seria por lo menos paradéjico ague un Estado
pudiera aplicar sus reglamentos a las aeronaves extranjeras
en zonas de la alta mar y no pudiera hacerlce en su propio
espacico aeéereo.

No son muchos 1log autores gque han examinado esta
cuestidén ¢, mejor dicho, son pocos los que la han examinado
a fondo. Su razonamiento parece ser, simplemente, que el
régimen del espacio aéreo de los estrechos utilizados para
la navegacidn internacional es idéntico al de la alta mar:
sobre la alta mar se aplica el Reglamento del Aire, sin
pogibilidad de notificar diferencias vy, por consiguiente,
tampoco en los estrechos se podrda notificarlas. La
debilidad del silogismo estd en que la Convencion no dice
en ningun momento que el espacio aéreo situado sobre los
estrechos quede asimilado al de la alta mar, sino que las
aeronaves en trdnsito habrdn de observar el Reglamento del
Aire.

Heller escribla en 1979 gque los Estados no podrian
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notificar diferencias con respecto a este Reglamento, pero
parecia referirse a los Estados de matricula de las
aeronaves en trdnsito y no a los Estados riberefios. De otro
modo, no tendria sentido su tesis de que los Estados las
podrian notificar en relacién con el espacio aéreo situado
sobre su zona econodmica exclusiva (dado que, <¢on mayor
razén, habria que reconocer ese derecho sobre unas aguas
gue son territoriales), ni tampoco su constante
preocupacidén por la uniformidad de las normas aplicables
(162) .

Hailbronner, sin embarge, afirma que el propésito del
parrafo 3 del articulo 39 es precisamente asegurar la
aplicacién uniforme de las reglas de la OACI a las
aeronaves civiles, y de ello deduce que los Estados
riberefios no podrdn notificar desviaciones (163). Y también
la Secretaria de la OACI, en su estudio preliminar de estas
cuestiones decia que:

"

. el Reglamento del Aire adoptado por el Consejo
de la OACI se aplicarda obligatoriamente =sobre los
estrechos, vy la Convencién de las Naciones Unidas
lleva a la conclusidén de que los Estados riberefios
del estrecho no pueden presentar diferencia alguna
respecto del Anexo 2." (164)

2hora bien. con independencia de que en ese
documento, como vya se ha visto, se confunde el régimen
aplicable a 1las aeronaves en trédnsito con el régimen
general del espacic aéreo situado sobre los estrechos, no
se indica en modo alguno de doénde se deduce tal conclusién.

La IATA (Ascociacidén Internacional de Transportistas
Aéreos), en sus comentarios al estudio de la Secretaria
(165), decia gque. en el articulo 39, pdrrafo 3 (y. por
inferencia, en el articuleo 54, relative a las aguas
archipeldgicas):

"... no queda claro si la referencia general al Anexo



376

2 del Convenio de Chicago supone que 3uUs
disposiciones son de aplicacidn absoluta o si tanto
los Estades que bordean los estrechos como los

Estados archipeldgicos pueden notificar diferencias.
con lo cual pasarian a aplicarse las disposiciones
nacionales"”.

Kean. el ponente designado por el Comité Juridico, se

muestra de acuerdo con el estudio de la Secretaria en que:

1l

la vreferencia es al Anexo 2, aprobado vy
enmendado por el Conselo de la OQACI, sin tener en
cuenta cualquier diferencia que un Estado contratante
hubiere notificado conforme al Articule 38 del
Convenio de Chicago. El no poder valerse de las
diferencias notificadas respecto al Anexo 2
constituye un enfoque nuevo, teniendc en cuenta que
ios Estados riberefios tenian antes el derecho a
emplear tales diferencias en relacidén con los vuelos
sobre sus aguas territoriales.” (166)

Luego dice gque ese nuevo girce podria interpretarse
favorablemente como una ampliacién del alcance del
Reglamento del Aire, gque redundaria en un grado mayor de
seguridad, Yy que los comentarios formulados por la
Federacidn Internacional de Asociaciones de Pilotos de
Lineas Aéreas (IFALPA) indican gue estd a favor de Ila
normalizacidn internacional en esta materia.

En realidad, los comentarios tanto de la IFALPA (167)
como de la IATA (168) abogan. desde luego (comoc el propio
Convenio de Chicago), por la wuniformidad de las normas
aéreas. Los de la IFALPA muestran su preocupacidén ante la
aparicioén de zonas econdmicas exclusivas, y sge orientan a
una modificacidén de dicho Convenio en el sentido de que su
articule 12, sin prejuzgar la condicién juridica de tales
zonas, diga claramente gque las Reglas del Aire se
aplicardn, no sélo en la alta mar, sino también en ellas.
Los de la IATA, sin embargo, sSe encaminan a que se
considere que las aguas de los estrechos Y las

archipeldgicas tienen "la misma condicidén juridica que la
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alta mar", lo gue es claramente inadmisible en el contexto
de la Convencidn.

La necesidad de uniformar al mdximo las normas aéreas
en los estrechos, espacios limitados y, muchas veces,
congestionados. estd fuera de duda. Guillaume, como ya se
ha wvisto, dice que sélo un estudio técnico a fondo
permitiria determinar si el riesgo de una dupticidad de
riormas es real o© puramente tedrico (169), y Kean, después
de seflalar que 29 Estados miembros de la OQACI han
nctificado unas 300 diferencias con respecto al Reglamento
Aéreo, manifiesta que carece de la competencia necesaria
para calibrar hasta queé punto es probable gque las
diferencias notificadas por 1los Estados riberefios puedan
dar lugar a un riesgo de c¢olisidn o a otros peligros para
las aeronaves en trdnsito por los estrechos o para las que
los atraviesen de orilla a orilla, ya gue se trata de una
cuestidn que habra de estudiar la Comisidn de
Aeronavegacidén. Por otra parte, considera posible que
cualquier dificultad pueda resolverse mediante acuerdos
regionales o hilaterales (170).

En realidad, el riesgo parece evidente, vy la
confusisén, por otra parte, serila absoluta si se aceptara la
interpretacidén que parece defender Kean. Imaginese una
aeronave que, procedente de la alta mar (donde observaréd
exclusivamente el Reglamento del Aire}, penetre, a una
distancia de cientos de millas., en una =zona legalmente
controlada por uno de los Estados riberefios {para
simplificar, se supondr& que no existe una '"zona de
identificacidén aérea” vy que el Estado riberefioc no ha
considerado tampoco necesario dictar normas aéreas
especlales en su zona econdpmica exclusiva), en la que
habra de aplicarse egse Reglamento y el Anexo 11 siempre que
ne contradigan la reglamentacidn del propio Estado., que

puede haber notificado diferencias. Al penetrar en el
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estrecho (momento dificil de determinar, salvo dJue se

utilice el c¢riterio absoluto. pero errdéneo, de la anchura

inferior a 24 millas), la aeronave en trdnsito se regird de
nuevo, unicamente., por el Reglamento del Aire, pero
enncontrarda a otras aeronaves, no en trdnsito, gue

observardn la reglamentacién del Estado, con (en su caso)
lag correspondientes diferencias notificadas. Al salir del
estrecho el procceso serd el inverso, y si a todo ello se
une el sobrevuelo en trdnsito de unas aeronaves militares
que observardn (o no, segun les parezca) el Reglamento del
Aire, habrd gue reconocer que el modelo de reglamentacidn
del trdficc aéreo que se pretende instaurar sobre los
estreches dista mucho de ser claro ni, desde luego. seguro.

No obstante, hay dque reconocer que, en 1o que se
refiere a las diferencias con respecto al Reglamento del
Alre, parece tratarse en gran parte de una cuestidén de
fuero (las unicas diferencias notificadas por Espafia, por
ejempio, de fecha 13 de febrero de 1987, se refieren al
modo de interceptacidn). Mucho mds importante puede ser la
aplicacién de las reglamentaciones que complementen o
desarrollen aspectos de ese Reglamento, o traten cuestiones
no reguladas en él.

En cualquier caso, hay que subrayar una vez mds que
el ©propic Reglamento del Aire, en su norma 2.1.1, exige,
para la aplicacién del resto de las normas que contiene,
que no se opongan al reglamento del Estado ''que tenga
jurisdiccidén en el territorio sobre el cual se vuele'". Las
ventajas de la uniformidad de normas no necesitan
demostracidn; de lo que se trata precisamente es de saber
cudles son las normas que deberdn aplicarse uniformemente.

Por lo expuesto, hay dos razones de peso para
reconocer a los Estados riberefios la posibilidad de
notificar y aplicar, en el espacio afreo situado sobre sus

estrechos, normas gque en algun punto se desvien de las
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contenidas en el Anexo 2 del Convenio de Chicago o lo
complementen: a) Es 1nnegable gue pueden hacerlo en
relacidén con las aeronaves en vuelo (que serdn mayoria) que
no estén ejercitando el dereche de paso en trdnsito vy,
desde el punto de vista de la seguridad aérea, seria
absolutamente indeseable que aeronaves dJue volasen en un
mismo espacioc aéreo gquedaran sometildas a distintas
reglamentaciones: vy b}l el propio Reglamento del Aire
reconoce la prioridad de las normas gque el Estado con
jurisdiccién puede dictar, por lo que existe una auténtica
remisioén.

Ello no excluye, naturalmente, la necesidad de que
las desviaciones notificadas por el Estado riberefic no
perjudiquen, de ningun mode, el paso en trdnsito de las
aeronaves, el cual, por aplicacidén del articuloc 44 de la
Convencidén, deberad predominar sobre la aplicacidn de
cualquier norma estatal. Por ello no serd valida ninguna
diferencia con respecto al Reglamento del Aire gque suponga
en la prdctica la interrupcidn u obstaculizacién de ese
derecho de pasc vy, s1 alguna de sus normas vya vigentes
produce tales efectos, el Estado riberefio que sea Parte en
la Convencidn estard obligado a modificarlas. De todas
formas, no es posible dejar de preguntarse si, desde un
punto de vista realista. la cuestidn es tan importante. Al
pretender aplicar al espacio aéreo de 1los estrechos
exactamente el mismo régimen gque al situado sobre la alta
mar, lo que preocupa no es tanto el trdfico aéreo como la
condicidén juridica de las aguas de los estrechos que,
subrepticiamente, se ha intentado asimilar a la alta mar.
LLas aeronaves civiles, aun cuando vayan en transito,
observaran, en interés de su propia sedquridad, las normas
aplicables en el espacio controlado en que penetren, sean
las que fueren y. en cuanto a las aeronaves militares, si

de lo que se trata es de gue actien al margen de toda
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regla, /iquée diferencia existe entre incumplir el Reglamento
del Aire © incumplir ese Reglamento y cualesguiera

diferencias notificadas?

6. Suspensién del pasc en transito

Se trata de uno de las cuestiones sobre las que una
gran parte de los autores se pronuncia de forma categdrica,
en gsentide negative. Guillaume, ponderadamente, se limita a
seflalar que, de forma undnime, la doctrina ha observado que
no existe en la parte de la Convencidén relativa al paso en
transito ninguna disposicidén comparable a la del pérrafo 1
del articule 25, gque permite al Estado riberefio adoptar (en
relacidén con 1los bugues) "las medidas necesgarias para
impedir todo pasoc que no sea inocente"”. Todo lo méds, el
articule 233 auteriza a los Estados riberefios a utilizar
"medidas apropiadas de ejecucidén” contra cualquier buque
extranjero que infrinja en los estrechos clertos
reglamentos y 'cause o amenace causar dafios graves al medio
marino de une estrecho", pero esa disposicidn, cualquiera
gque sea su alcance, no se refiere a las aeronaves. Por
consiguiente -dice-—, parece que 1os autores de la
Convencidén han gquerido excluilr cualquier interceptacidén de
una aeronave en tradnsito, aungue ésta noc cumpla sus
obligaciones, =siendo la dnica excepcidn el caso de la
legitima defensa. No obstante, reconoce gque el debate gueda
abierto, aunque afirma también gque *todos los autores
subrayan que las dificultades surgidas deberdn resolverse
por vwvia diplomdtica o por los mecanismos de solucidn de
controversiaé. aconsejando la mayor prudencia (171).

La Secretaria de la OACI, en su tantas veces citado
estudio preliminar, se limitaba a recordar que, de

conformidad con el articulo 44 de la Convencidén, 'no habrd



381

del

ponente del Comiteé Juridico en

suspension alguna paso

era mas explicito:

en trdnsito" (172).

su 260 periodo de sesiones,

Kean,
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ejecucidn apropiadas del Estado riberefio.”
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Comisién de los Fondos
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actividad
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a las medidas
{174)
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por los estrechos
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1958 sobre el
paso no
del

Unidas scbre

con el

de Ginebra de
era que dicho
oraciodn

la Gltima

tanto para los

que: "No habrd suspensidn
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alguna del paso en transito'.

Perc el problema consiste en determinar si un Estado
riberefio podra suspender un paso gue noc reuna los
requisitos necesarios para ser calificadeo de ‘'paso en
trdnsito”. Como pone de relieve Reisman, decir que ''no
habra suspensién alguna del paso en trdnsito" no equivale a
decir gque ''no habrd suspensidén alguna del paso". Para este
autor, un Estado riberefic gque estime que un bugue o
aeronave nc cumple los reguisitos necesarios para que su
paso pueda considerarse '"paso en trdnsito” podrd prohibir
totalmente ese paso o permitirle sdlo cuando tales

regquisitos se den. Razona asi:

"Lo correlative de una obligacién es un derecho.
Aungue el articulo 39 habla de las obligaciones de

los usuarios. implica necesariamente derechos
riberefios. Debe interpretarse en el sentido de gque da
a 1los Estados riberefios una amplia competencia
preceptiva v ejecutiva con respecto al paso en
trdansito, a menos que supongamos que esas
‘obligaciones’ no son mds Jgue admoniciones morales”
(175) .

Para otros autores, las obligaciones que la

Convencién impone a los buques y aeronaves son simples
"exhortaciones sin fuerza coactiva'" (176). La posicidn
extrema es la que adopta Pharand, gquien no sélo no reconoce
a los riberefics facultades para hacer cumplir la Convencién
en el caso del paso en trdnsito, sino tampoco en el del
paso 1inocente (177). Para ello se basa en que es principilo
del Derecho del Mar tradicional que sélo el Estado del
pabelldén tiene tales facultades cuando afectan a 1la
libertad de navegaciodén, y en que la nueva Convencién
establece expresamente medidas de ejecucidén en la parte
dedicada a la contaminacién, pero no en la de los
estrechos. En cuanto a lo primero, hay que rebatirle

diciendo que ese principio se aplica en la alta mar, pero
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no cuando los buques se encuentran en el mar territorial de
otro Estado: vy en cuanto a 1o segundo, que. del hecho de
gque la Convencidn establezca en su Parte XII (elaborada por
otra Comisidén vy en otro contexto) facultades de ejecucidn
mas amplias, no puede deducirse que el Estado riberefio no
las tenga en el caso de los estrechos.

Ctros autores enh la misma lInea, como Carter. dicen
que admitir el derecho de suspensién seria aceptar la
decisién unilateral del Estade riberefio, y su consecuencia,
"la pesadilla de diez, quice o veinte corredores de Berlin"
(178) .

Moore destaca las diferenclas existentes a este
respecto entre la regulacién del paso inocente vy la del
paso en trdnsito. Asi, segun el parrafo 1 del articulo 25
de la Convencién, "el Estado riberefic podrda tomar en su mar
territorial las medidas necesarias para impedir todo paso

gue no sea lnocente”, y el articulo 30 determina que:

"Cuande un buque de guerra no cumpla las leyes y
reglamentos del Estado riberefio relativos al paso por
el mar territorial vy no acate la invitacidén que se le
haga para que los cumpla. el Estado riberefic podra
exigirle que salga inmediatamente del mar
territorial.™

Tales articulos —~dice— no tienen su equivalente en la
Parte III de la Convencién, relativa al reégimen de los
estrechos. Por otra parte, seffala una diferencia importante
entre la redaccién del articule 19, relativo al paso
inocente, vy la del articulo 39, relativo al paso en
transito. El péarrafo 2 de aquél dice:

"2. Se considerard que el paso de un buque extraniero
es perjudicial para la paz, el buen orden o la
seguridad del Estado riberefio..."

lo que egquivale a decir que se considerard gque el paso no

es inocente. En cambio, el pdrrafo 1 del articule 39 dice
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que: "Al ejercer el derecho de pasoc en trdnsito, los buques
y aeronaves: ...'". De ellc deduce que los deberes de los
buques y aeronaves durante su trdnsito no estdan vinculados
a la definicidén del derecho de paso en trdnsito, ni
dependen de ella. La existencia de esos deberes, segun
Mcore, no autoriza al Estado riberefio a determinar
unilateralmente s1 se han infringido v. en caso afirmativo,
a denegar el paso. De conformidad con el parrafo 35 del
articulo 42, el Estadc del pabelldn de un buque o el Estado
de registro de una aeronave que gocen de inmunidad soberana
incurrilrdn en ‘'respongabilidad internacional’ por tales
violaciones, pero sdlo podrdan ser forzados a cumplir sus
obligaciones por cauces diplomatices Yy, €&n su c¢caso,
judiciales. Para este autor, las disposiciones citadas vy 1la
segunda oracién del articulo 233 carecerian de sentido si
los Estados pudieran prohibir unilateralimente el paso en
trdansito, v la conclusidén a que llega es tajante: ''No se
autoriza a los bstados ribereflos a suspender u obstaculizar
el trdnsito en i1nmersidén, el sobrevuelo u otros componentes
esenciales del régimen de paso en trdnsito’ (179).
Kuribayashi dice gue el cumplimiento de las
obligaciones de buques y aercnaves 'parece depender del
proplo control de esos bugues y aerocnaves', y sefiala que la
utilizacidén en el pdrrafo 2 del articulo 38 de las palabras
"libertad de navegacidén y sobrevuelo" no parece compatible
con la afirmacién de Burke, Legatski y Woodhead de que el
Estado riberefio tiene plenas facultades de ejecucidn en
relacién con determinadas actividades. Para el autor
japonés, s6lo en el caso de 1la contaminacidén, en virtud del
artfculo 233, tendria el Estado auténticas facultades
coercitivas {180). También Koh niega al Estado riberefio
facultades de suspensidn, excepto '"'guizd" en virtud del
articulo 2332 (181). vy Frank aduce el argumento, poco

convincente, de que, aungue dos destacados Jjuristas



385

{Reisman y Burke) admitan la posibilidad de que un Estado
pueda suspender el paso cuando, a su  juicio, no pueda
calificarse como "paso en transito', parece poco probable
gue los negocladores de la Convencidn hayan podide dejar
seme jante ‘'escapatoria', que podria anular todas las

salvaguardias y garantias de que se rodearon las Potencias

maritimas para proteger sus intereses vitales. (182).
También Caminos estima gue, a falta de una norma
expresa que lo autorice, el paso por los estrechos

internacionales, aunque no reuna ios requisitos del paso en
trédnsito,. no podrd suspenderse. Para este autor, el derecho
gue establece el articulo 38 es independiente ("separado vy
distinto") de las obligaciones enumeradas en el articulo
39, que constituyen esencialmente un "codigo de
autodisciplina" para bugues Yy aerconaves, cuya violacién
sélo podrd dar origen a una responsabilidad internacicnal
del Estado de matricula, sin gque los Estados riberefios
puedan determinar unilateralmente la existencia de tal
violacidén ni aplicar medidas coercitivas. Mds aun: el
incumplimiento de sus obligaciones no hard perder a buques
y aercnaves su derecho de paso (183).

Hailbronner, en un principio, se limitdé a recoger la
opinidén expresada por Moore, sin pronunciarse al respecto,
pero luego la ha aceptado sin reservas. Se basa también en
gque los articulos relativos al paso 1inocente no pueden
aplicarse por analogia al paso en trédnsitoc y en gque en la
Parte III la facultad de suspensidén no se recoge
expresamente, existiendo mé&s bien una presuncidén contraria
en el articulo 44. Por otra parte, sefiala con razoén gque el
parrafo 5 del articulo 42 se limita a declarar que los
bugues o aeronaves gue gocen de inmunidad soberana no
estardn exentos de responsabilidad en caso de violacidén de
las normas., pero no puede deducirse nada de él, ni en un
sentido ni en otro, c¢con respecto a las facultades de
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ejecucidén del Estado riberefio. Cita a Mcocore en apoyo de la
tesi1s de que el derecho de paso en transito es
independiente de las obligaciones gque &se paso impone, pone
de relieve gue el articulc 233 sdélo permite suspender el
paso de los Dbuques que violen las obligaciones de los
apartados a) y b) del pdrrafo 1 del articulo 42 (seguridad
de la navegacién y reglamentacidén del trafico maritimo, vy
prevencioén, reduccién y control de la contaminacion), vy
termina dicilendo que la distincidén entre el paso inocente y
el paso en trdnsito quedarfa borrada si se permitiera al
Estado riberefico suspender unilateralmente este ultimo paso.

La argumentacién de Hailbronner no requiere una
refutacioén detallada (segin esa teoria, iseria posible
suspender el paso de un buque que representase un riesgo,
aunque sdéio fuera potencial, para el medio marino, pero no
g1 ese bugque amenazara de forma indudable la paz, el buen
orden o la seguridad del Estado riberefio!). Baste decir que
su alegacidén de gque admitir la suspensidén del pasc en
trdnsitoe equivaldria a borrar la distincidén con el paso
inocente es 1inexacta en el c¢aso de los buques (los
requisitos para perder la calificacidén de "paso inocente' y
de "paso en transito'" son distintos). pero 1o es doblemente
en el caso de las aeronaves, cuyoc '"paso inocente” no prevé
la Convencidn (184).

En cualquier caso, Hailbronner estima que
"ugualmente" los conflictos habrdn de resolverse sdélo por
loa cauces diplomAticos y judiciales normales, si Dbien
considera dudosa la posible aplicacidén en esos casocos del
arbitraje obligatorio que la Convencidén establece (véase
infra, pdgs. 4353 vy sigts.). No obstante, admite que el
Estado riberefio tendrd derecho a la autodefensa, si  su
seguridad se encuentra en peligro inminente, aunque cree
que se trata de una materia no regulada por la Convencidn.

En definitiva, después de haber afirmado gque el pasc en
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transito constituye un régimen intermedio entre la libertad
de sobrevuelo y el paso lnocente, ¥ gQue supone un
equilibrio entre los intereses de l1os Estados riberefios y
los de las grandes Potencias, concede un trato totalmente
distinto a los derechos y obligacicnes de ambas partes: los
Estados riberefics habrdn de cumplir sus obligaciones aun
cuando las aeronaves en transito no cumplan los suyos, y
los derechos que la Convencidn les concede, muy reducidos,
deberdn interpretarse ademds vrestrictivamente. Por el
contrario. las aeronaves en trdnsito gozardn de derechos
gue nadie podrd interferir, vy el cumplimientce de sus
escasas obligacicones guedard en gran parte a su  propio
arbitrioc, sin que en ningun caso su incumplimiento suponga
una pérdida de derechos (185).

Treves, en relacién con las aeronaves, adopta en
cierto modo una posicidén ecléctica. Para este autor, el
pdrrafo 3 del articule 38 exige que exista una "actividad"
no relacionada con el paso en trdnsito (es decir, habrd que
ponerlo en relacidn con el apartado ¢) del pdarrafo 1 del
articulo 39) v no podrd invocarse cuando se trate sdlo de
una "amenaza' (en relacidén con el apartadoe b) del parrafo y
articulo ultimamente citados). Por otra parte., aun en el
caso de que exista una "actividad" de esa clase, deberd
existir “cierta proporcionalidad” entre la violacién
cometida v la contramedida adoptada. Su tesis no resulta
aceptable, porque parece evidente que los casos previstos
en ese apartado b) pueden ser infinitamente mds graves y
requerir una intervencidén inmediata. Por otra parte, el
mismo autor, en una nota de pie de pagina, manifiesta su
acuerdo bdsico con Hailbronner, en el sentido de gque sdlo
serd pocsible la intervencidén directa, con carécter
excepcional, por aplicacién del principico de legitima
defensa (186).

Hay que reconocer que, en general, los problemas
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relacionados con la aplicacidén, en caso necesario coactiva,
del nuevo Derecho del Mar fueron poco estudiados en la
Conferencia {187). Sin embargo, la argumentacidén de los
autores citados no se sostiene frente a la claridad del
pdrrafo 3 del articulo 38 y de la segunda oracidén del
articuio 44 de la Convencién. El  primero dice gque "toda

actividad gque no constituya un ejercicio del derecho de

paso en trdnsite” (el subrayado es aflfadido) quedarad

sometida a las demdas disposiciones aplicables de la
Convencion. El parrafo 2 de ese mismo articulo define lo
que debe entenderse por paso en trédnsito, y el articulo 39
{cualgquiera que fuera la intencidén de sus autores o su
deliberada ambigliedad) enumera las obligacicnes gque los
buques y aerocnaves deberdn cumplir para que su paso pueda
ser considerado "en trédnsito'. Por su parte, como ya se ha
visto, el articulec 44 declara que '"'no habrda suspensién

alguna del paso en transito'" (el subrayado es también

afiadido). Para Yturriaga. no hay duda de que, llegado el
caso., el Estado riberefic podrd aplicar anaidégicamente el
articulo 25, pdarrafo 1 de la Convencidén, e interrumpir el
paso (188), y en el mismo sentido se inclina Riguelme
(189) .

No parece que pueda afirmarse seriamente gue un
Estado riberefioc deberd tolerar un pasc gue amenace o
utilice 1la fuerza contra su soberania, su integridad
territorial o su independencia politica, en su propio mar
territorial, sin poder thacer otra <cosa que formular una
protesta diplomatica. Es indudable gue 1ncurrira en
responsabilidad internacicnal si su suspensidén del paso
resulta luego injustificada, pero no lo es menos que tiene
derecho a suspender o impedir cualquier paso que, a su
juicio, no constituya un verdadero 'paso en transito"

Por ello, no es admisible la argumentacidén de
Robertson, gquien dice que la expresién  ''no sera
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obstaculizado" del pdrrafo 1 del articulo 38 supone.
implicitamente, gue ese paso no podrda ser interumpido, vy
que el articulo 44 no es redundante porque el mencionado
articulo 38 sdélo tiene un cardcter definitorio vy era
necesario declarar que la obligacidén de no obstaculizar el
paso incumbia a los Estados vibereflos. También sefiala que
la utilizacidén de la palabra "ininterrumpidc"” en el pdrrafo
2 del articulo 38 confirma gque gque el paso no podra
suspenderse (130)... Una vez més, 3¢lo cabe recordar gue

los textos citados hablan siempre del "paso en transito' v

no de un simple '"paso'.

Un problema especial plantean las aeronaves de Estado
dque no cumplan "normalmente” las medidas de seguridad a que
se refilere el apartado a) del pdrrafo 3 del articulo 39 de
la Convencidén. La interpretacién de las grandes Potencias,
que ldentifican "normalidad” ¢on "habitualidad". es que el
incumplimiento del Reglamento del Aire por esas aeronaves,
aungque sea reiterado, s6lo podrd dar lugar =a una
reclamacidén diplomdtica (191). La referencia que hace Moore
al parrafo 5 del articulo 42 (192) no resuelve nada, porque
ese pdrrafo sdélo establece una responsabilidad de 1los
bugques o aeronaves de Estade por dafios o periuicios
realmente causados, pero no por sSimples vioclaciones o
amenazas gJgue no se concreten en unos perjuicios
econdémicamente evaluables. No obstante, ain en el caso de
que se acepte ese significado de la palabra 'normalmente',
parece indudable que el Estado riberefio podrd suspender
tales wvuelos, no s8délo cuande, por su caracteristicas,
supongan un peligro cierto para la seguridad de 1la
navegacién aérea, sino también cuando, por la repetida
inobservancia de las normas aplicables, resulte evidente
que no cumplen 1os requisiteos del "paso en transito" vy
constituyen un desprecio a su soberania. La cuestidn, por

desgracia, puede dar lugar a graves incidentes.
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Truver dice que el texto de la Convencidn no es claro
en lo gque se refiere a la aplicacidén de log reglamentos
internacicnales sobre regulacidén del trafico, lucha contra
la contaminacidn y prohibicidn del uso de la fuerza, pero
afiade que cabe suponer que el Estado riberefio podrd tomar
medidas apropiladas de autodefensa u otras medidas
autorizadas por la Carta de las Naciones Unidas. ¥y dque,
asimismo, podrd ejercer su autoridad en relacidén con 1las
reglamentaciones internacionales sobre sequridad. abordaje
y lucha c¢ontra la contaminacidén (193). Maduro, por su
parte, admite gque las disposiciones sobre el pdaso en
trdnsito incluyen auténticas medidas para su aplicacidn
obligatoria. a fin de que el Egtado riberefio pueda
sancionar -e impedir, en su caso— la violacldn de sus leyes
Y reglamentos (194).

La wverdad es gue, cuando se habla de suspensidén del
paso en trédnsito, parecen mezclarse tres cuestiones
distintas. Una seria la suspensién general por un Estado
del paso en trédnsito, con cardcter temporal o definitivo.
Parece seguro que tal suspensidén seria inaceptable, habida
cuenta de lo dispuesto en la Convencidn, salvo casos de
beligerancia y conflicto armado. Otra es la suspensiodn
limitada a las aeronaves de uno ¢ varios palises, o a las de
una o wvarias compaffias aéreas. Indudablemente, esa
suspensién sélo podria tener lugar después de agotar los
cauces diplomdticos o judiciales internacionales. Pero el
verdadero problema es el de la suspensién de un vuelo
determinado de una aeronave determinada, civil o militar. A
este respecto hay que llegar a la conclusién, como llegan
Burke, Legatski y Woodhead (195), de que el Estado riberefio
tiene atribuciones, por aplicacién de lo dispuesto en el
parrafo 3 del articule 38 ("Toda actividad que no
constituya un ejercicio del derecho de pasc en trdnsito por

un estrecho quedard sujeta a las demds disposiciones
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aplicables de esta Convencidn'), para suspender el paso de
una aeronave si  lo considera necesario, no sdlo cuando se
trate de casos clarcos de autodefensa, sino también en los
de simple violacidén de las reglamentaciones aplicables o de
ejercicio por esa aercnave de actividades incompatibles con
el paso en transito.

Lo que ocurre es que, antes de hacerlo o de dar las

instrucciones necesarias para ello, habré de sopesar
cuidadosamente su decigidn. En el caso de aeronaves
civiles, los problemas planteados por el uso de las fuerza

y la interceptacidn, siempre desaconsejada por la QACI, se
tradujeron en 1984 en la aprobacién de una importante
enmienda al Convenio de Chicago (la del articulo 3, bis),
gue todavia no ha entrado en vigor (196). En el de las
aeronaves de Estado, cualquier incidente aéreo que suponga
la interceptacidén o el aterrizaje forzoso serd de enorme
gravedad para las relaciones entre el Estado de matricula

de la aeronave y el Estado riberefic.

7. Comercializacidn de loga estrechos

En pdginas anteriores se ha hecho alusién a los
derechos de peaje que, histdéricamente, percibian algunos
Estados riberefios en sus estrechos. Se ha hecho alusién
también a la teorila gue considera el paso por los estrechos
como una auténtica servidumbre internacicnal, gque pudiera
ser objeto de contrapartidas adecuadas. (Permite la nueva
Convencidén de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
la percepcidn de unos derechos como remuneracidn del paso
en trdansito de buques o aeronaves?

IL.a realidad es que 1la Convencidén guarda silencio al
respecto y sélo el articulo 43 de su Parte III ofrece una

base para que 1los Estados riberefios puedan compartir con
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los usuarios las cargas ocasionadas por el establecimiento
v mantenimiento en los estrechos de las ayudas necesarias
para la navegacién Yy la seguridad, y otras mejoras dJue
faciliten la navegacidn internacional (véase supra. pagds.
345 y sigts. ).

En lo que se refiere, en general, al paso inocente
por el mar territorial, el articulo 25 es terminante, vya
gque brohibe imponer Jravamen alguno a los buques
extranjeros por el sdélo hecho de su paso y dice gue, cuando
se impongan gJgravamenes como remuneracién de servicios
prestados. habrdn de aplicarse sin discriminacisdn alguna.
No obstante. Mesznik, basdndose en la consideracidén de los
estrechos comoc recurso natural y en los gastos reales que
su administracién puede suponer, ha tratado de demostrar,
hastante convincentemente, la posibilidad de exigir
compensaciones adecuadas en relacidn con el trafico
maritimo {197). Otros autores han estimado que exigir esos
peajes equivaldria a retroceder a tiempos medievales (198)

Sin embargo. el argumento principal de Mesznick - los
costes para el Estado riberefio— dificiimente puede
aplicarse a la navegacidn aérea, precisamente por el
cardcter ficticio del <concepto mismo de "estrecho aéreo'.
Hay que recordar ademds que el articulo 15 del Convenio de
Chicago determina, en la wltima oracidén de su Gltimo

parrafo, que:

"Ningtn Estado contratante impondréd derechos,
impuestos 4 otros gravdmenes por el mero derecho de
transito, entrada o salida de su territorioco de
cualquier aeronave de un Estado contratante o de las
personas © bilienes gue se encuentren a bordo..."

y que los derechos gue un Estado puede imponer por el uso
de instalacicones o servicios para la navegacidén aérea sdlo
podrdn ser., en virtud de ese mismo articulo, los mismos Jue

se impongan a las aerocnaves hacionales.
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Verdad es que, en los Ultimos afios, parece aprecirse
cierta tendencia en el trafico aéreo a fijar un precic,
directo o 1indirecto, por el simpile sobrevuelo del
territorio de un Estado. Wassenhergh citaba concretamente a
la Unidn Soviética, que imponia "compensaciones
comerciales” por el sobrevuelo del Artico, a Indonesia y a
Filipinas (199). Con tode., no parece aventurado afirmar que
esa tendencla, gque pory otra parte se reduce a muy pocos
Estadogs, es contraria al espiritu vy la letra del Convenio
de Chicago, ya que no pretende proteger 1la aviacidn
nacional sino comercializar, en la prdctica, el esgpacio
adreo de los palses.

Por todo ello, y sobre la hase de un andligis
estricto del texto de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, debe llegarse a la conclusidn de
gque, al menos en lo que se refiere al trdfico aéreo, los
Estados riberefios de estrechos no podrdn someter al pago de

derechos el paso en trdnsito de las aeronaves.
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CAPITULO VI, ANALOGIAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL REGIMEN DE
PASQ EN TRANSITO POR LOS ESTRECHCS Y EL REGIMEN DE PASO POR

LAS AGUAS ARCHIPELAGICAS

El estudioc del paso por el espacio aéreo situado
sobre las aguas archipeldgicas no gueda comprendido en el
tema de 1la presente tesis. 8Sin embargo, sus evidentes
analogias c¢con el paso en trdnsito por los estrechos
utilizados para la navegacidén internacional, la asimilacidn
que la doctrina ha hecho muchas veces entre ambos regimenes
y. especialmente, el articulo 54 de 1la Convencidén, que
declara aplicables, con 1las trasposiciones necesarias,
cuatro articulos esenciales de la Parte ITTI de 1la
Convencisdn, la relativa a los estrechos, hace gque un examen
comparativo de ambos regimenes pueda resultar iluminador o,
al menos, ilustrativo.

En péginas anteriores (véase supra, pags. 352 vy
sigts.) se ha hablado vya del régimen de las aguas
archipeldgicas y del espacio aéreo situado sobre ellas. Hay
que destacar ahora que, aungque ambos régimenes siguieran en
la Conferencia un proceso en cierto modo convergente, hay
una importante diferencia en su mismo origen: en el caso de
log egtrechos, se trataba de introducir una importantisima
restriccién para la soberanlia aérea sobre el mar
territorial, anteriormente iInexistente; en el de los
archipiélagos, de mantener unas libertades anteriormente
existentes, a pesar de reconccer una nueva sSoberania en
aguas donde antes no existia.

Para Moore, la terminologia andloga ¥y las repetidas
referencias a los estrechos del capitulo relatijve a los
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Estados archipeldgicos indican que el paso en trédnsito y el
paso por las rutas marinas archipeldgicas '"son derechos
equivalentes", al menos en todos sus aspectos importantes.
Mds aun. después de recordar gue el texto de esa parte de
la Convencidén fue resultado de consultas oficiosas entre
los Estados maritimos y los archipeldgicos, y elaborado por

un grupo de trabajo compuesto por representantes de ambos,

termina diciendo que, en todos sus puntos principales, los
conceptos subyacentes del '"paso en trénsite" por los
estrechos Y del ""paso por las rutas maritimas

archipeldgicas" son idénticos, lo que incluye los derechos
de sobrevuelo y el trdnsito en inmersién de los submarinos
(L.

También Maduro se pronuncia en sentido andlogo,
diciendo que el régimen de ‘'"paso por los pasilloes
archipelidgicos" es, practicamente, idéntico al de paso en
trdansito aplicable en los estrechos internacionales (2).
Para Richardson, el derecho de paso por las rutas maritimas
archipeldgicas es "por lo menos tan amplio con respecto a
la navegacién y el sobrevuelo como el pasc en trdnsito por
los estrechos" (3). Hailbronner dice que se trata de un
régimen "ligeramente diferente”, aunque muy similar {(4). De
Vries Lentsch lo llama “"similar" {5). Para Dupuy es sélo
"la trasposicién del régimen de trdnsito en los estrechos
internacionales" (6})}. Labrousse llega a afirmar que el paso
por las rutas maritimas archipeldgicas "es idéntico en sus
modalidades al paso en trdnsito previsto para los
estrechoa" (7). Y para Rauch, ge trata de '"dos caras de la
misma moneda' (8).

Jiménez Piernas observa que el paso por las rutas
maritimas archipeldgicas no es mas que 'una especialidad
del derecho de paso en transito por 1los estrechos
internacionales”. En su opinién, las dos Unicas reglas

especificas del régimen de navegacién por las aguas
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archipeldgicas. relativas a ia anchura de las vias
maritimas y aéreas y a la competencia exclusiva del Estado
archipeldgico para el establecimiento o adopcidén de esas
vias, no bastan para considerar distintos ambos regimenes
{9). Para el vya citado De Vries Lentsch, quizd Ila
diferencia mds destacada entre ambos regimenes sea la
llamativa ausencia, en el caso del paso por las vias
maritimas archipeldgicas, de una cldusula andloga a la de
la dltima oracién del pdrrafo 2 del articuleo 38, que
permite ejercer el derecho de paso en un estrecho para
penetrar en un Estado riberefio, salir de dicho Estado o
regresar a él: en el caso de las aguas archipeldgicas. el
sobrevuelo ha de ser necesariamente "ininterrumpido" (10).

Guillaume, después de afirmar que el paso por las
aguas archipeldgicas es esencialmente idéntico al paso en
transito por los estrechos, dice que sélo se diferencian en
un aspecto: en log estrechos, los Estados riberefios no
pueden fijar las aeroviag, facuitad gque gse reconoce en
cambio a los Estados archipeldgicos (11). (Lo que gquiere
decir que, s8i se admitiera la teoria aqui sostenida de gue
también en los estrechos pedrdn fijar los Estados riberefios
esas autovias, no existiria diferencia alguna).

Hay que decir al respecto, en primer lugar, que, aun
prescindiendo de la reserva con que deben acogerse 1los
"entendimientos” entre paises no reflejados en documento
alguno, cuando se trata de interpretar la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. el acuerdo a que
se llegd en la Conferencia sobre el régimen archipeldgicoe
gélo podria indicar que el texto (tal vez por su propla
ambigliedad) daba satisfaccién a ambas partes: Potencilas
maritimas vy Estados archipeldgicos. El problema doctrinal
de si era o no idéntico al de los estrechos ni siquiera se
planteaba.

Por otra parte, teniendo en cuenta las vicisitudes de
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la elaboracién y. sobre todo, teniendo en cuenta que la
labor del Comité de Redaccién se vio enormemente
dificultada por el recelo de las Potencias maritimas ante
cualquier propuesta de alteracién, por obvia y plausible
que fuera, no se debe dar demasiada importancia a
diferencias de redaccidén gue pueden no significar
absolutamente nada.

Pero la realidad es que el "derecho de paso por las
vias maritimas archipeldgicas" {(definido y regulado
badsicamente en el articulo 53) no se califica nunca., en la
Convencidén, de ‘"paso en trédnsito'. Es ésta una diferencia
terminoldégica que podria tener su importancia. Por otra
parte, se observa que las palabras "libertad de navegacidn
Yy Ssobrevuelo” que se utilizan en el pdrrafo 2 del articulo
38 para definir ese "paso en trdnsito" no aparecen en el
parrafo 3 del articulo 53, al definir el "paso por las wvias
maritimas archipeldgicas”, en el que se utiliza la frase
"log derechos de navegacién y de sobrevuelo en el modo
normal'. Oxman dice que la razén puede estar en
consideraciones prdcticas, dado lo angosto de log estrechos
en comparacilidén con la gran extension de las aguas
archipelédgicas, pero llega a la conclusién de gque tal
diferencia, si planteara algun problema, seria un problema
de orden puramente doctrinal (12). Para Treves, esa
diferencia de formulacién no tiene importancia alguna (13},
Y Slot 8610 le atribuye una importancia
"politicopsicoldgica” (al subrayar la soberania del Estado
sobre sus aguas archipeldgicas) (14).

Se observa, por otra parte, que el "derecho de paso
en trdnsito" por los estrechos, segun el pdrrafo 2 del
articulo 38, debe ejercerse "de conformidad con esta Parte"
(es decir, con la Parte III), mientras que el ‘derecho de
paso por 1las wvias maritimas archipeldgicas", segun el
parrafo 3 del articulo 353, se ejercerd '"de conformidad con
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esta Convencién" (con toda ella). Ahora bien, el hecho
mismo de que el articulo 54 remita a determinados articulos
de la Parte III de la Convencidén y no a otros indica que
existen diferencias ("sutiles, pero importantes
diferencias', las llama Slot) entre ambos regimenes, y el
andlisis del articulo 53 confirma tal interpretacidn.

Como se vrecordard, el articulo %4, que lleva el
epigrafe "Deberes de los bugques vy aeronaves durante su
paso, actividades de investigacidén y estudio, deberes del
Estado archipeldgico vy léyes y reglamentos del Estado
archipeldgico relativos al paso por las vias maritimas

archipeldgicas”, dice asi:

"Los articulos 39, 40, 42 y 44 se aplican, mutatis
mutandis, al paso por las vias mariiimas
archipeldgicas.”

En cuanto al articulo 33, su parrafo 1 se refiere
concretamente a las "rutas aéreas", mientras que tales
rutas quedan olvidadas, como ya se ha visto, en el articulo
41. Por otra parte, el parrafo 4 del mismo articulo 53 dice
que esas rutas aéreas {lo mismo que las vias maritimas)
"incluirdn todas las rutas normales de paso utilizadas como
tales en 1la navegacidén o sobrevuelo internacionales a
través de las aguas archipeldgicas o sobre ellas”. Y su
pdrrafo 35 determina c¢dmo habrdn de definirse esas vias
maritimas y rutas aéreas mediante una serie de lineas

axiales, disponiendo también, en su segunda oracidn, que:

e en su paso por las vias maritimas
archipeldgicas, los buques y las aeronaves no se
apartardan mids de 25 millas marinas hacia uno u otro
lado de tales 1ineas axiales, con la salvedad de due
dichos buques vy aeronaves no navegardan a una
distancia de la costa inferior al 10% de la distancia
entre los puntos mds cercanos gSituados en islas que
bordeen la via maritima."
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Cabe recordar que, en el tercer periodo de sesiones
de la Conferencia, Indonesia presentd al grupo de Estados
archipeldgicos un proyecto articulado que concedia el
"privilegio de sobrevuelo" a las aeronaves de Estado sobre
las rutas maritimas fijadas por el Estado archipeldgico,
sin limitacién alguna por encima de los 45.000 pies, con
notificacidén previa y contacto por radio permanente entre
ios 35.000 y los 45.000 pies, y con control absolute por
debajo de los 35.000 pies (13).

Como ya se ha viste también, la existencia de esas
diferencias ha servido de base., precisamente, para negar a
los Estados riberefios de estrechos la posibilidad de
designar rutas aéreas {(veéase supra, pdgs. 364 y sigts.). No
obstante, esas diferencias se explican facilmente por la
distinta naturaleza de las aguas archipeldgicas (que no son
mar territorial ni zona econdmica exclusiva, sino un nuevo
espacio maritimo sui generis), vy por la necesidad de

mantener en zonas due anteriormente eran alta mar unos
derechos de navegacidn maritima y sobrevuelo preexistentes.

De todas formas, la regulacién de la navegacién aérea
en esta Parte IV de la Convencion dista mucho de ser
satigfactoria. Por de pronto, gse plantea la dificultad y, a
veces, 1imposibilidad de que las aerocnaves puedan seguir
unas vias, generalmente sinuosas, entre las islas. En este

sentido, Pirtle reconoce que:

"las disposiciones {...) sobre el paso en tra&nsito y
el paso por las rutas archipeldgicas constituyen un
Tratado inclinado en favor de los intereses de la
navegacién y la seguridad de los Estados Unidos"
(16 .

Ademéds, aunque en el articulo 49 (parrafo 2}, se
proclame sin lugar a dudas 1la soberania del Estado
archipeldgico sobre el espacio aéreo situado sobre las
aguas archipéldgicas y se aclare (pdrrafo 4) que el régimen
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de paso establecido:

"... no afectard en otros aspectos a la condicién
juridica de las aguas archipeldgicas, incluidas las
vias maritimas., ni al ejercicio por el Estado
archipeldgico de su soberania sobre esas aguas, su
lecho vy su subsuelo, el espacic aéreo situado sobre
esas aguas y los recursos obtenidos en ellos',

lo cierto es que, por ejemplo, en los parrafos 6 a 8B del
articulo 53 se alude séio a la facultad del Estado para
establecer esquemas de separacidén de trdfico maritimo, sin
hablar para nada del trafico aérec, facultad gque resultaria
de wutilidad innegable en el c¢ontexto de esos cuatro
articulos. (Hay que destacar que Filipinas rechazdé en su
dia wuna propuesta de los Estados Unidos. en wvirtud de la
cual los gobrevuelos se habrifan realizado por tres tluneles
o bloques de alturas distintas (17)).

Por otra parte, el péarrafo 9 de ese mismo articulo
53, al hablar de la designacién o sustitucidén de vias
maritimas o) del establecimiento o sustitucidn de
dispositivos de separacién de trdfico, establece la
obligacién de someter las propuestas a la Organizacidén
internacional competente para su adopcidén. Sélo después de
ser aprobados por esa Organizacidén podrd actuar el Estado
archipeldgico en el sentido indicado. La diferencia de
régimen con respecto a 1la navegacidén aérea puede estar
justificada, pero no cabe duda de que el texto, en primer
lugar, parece partir de la base de que las vias maritimas y
las rutas aéreas coincidirdn necesariamente, lo que no es
seguro. Asi, Jiménez Piernas estima que, aungue el pdrrafo
1 del articule 53 se refiera a rutas aéreas situadas
“"socbre" las vias maritimas, tal disposicién debe
interpretarse en el sentido de que las rutas aéreas deberdn
seguir, en general, la direccién de las vias maritimas, y

no en el de que éstas determinardn, necesariamente, la
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situacion de aquéllas (18). Ademds, el articulo no es
suficientemente ¢laro, lo gque puede dar lugar a miitiples
incidentes. Tolentino dice, con trazdn: "Si todas las rutas
normales de navegacién deben incluirse o transformarse en
rutas maritimas, vy s8i no se puede designar ninguna ruta
maritima sin aprobacidén de la Organizacidén competente,
fddénde estd la autoridad del Estado riberefio para designar
rutas maritimas?" (19).

Por otra parte, el pdrrafo 12 del articule 53 dispone

que:

"81 un Estado archipeldgico no designare vias
maritimas o rutas aéreas, el derecho de paso por vias
maritimas archipeldgicas podrd ser ejercido a través
de las rutas utilizadas normalmente para la
navegacidén internacional.”

Maduro, al comentar este pdrrafo, ha subrayado gue no
se especifica que esas rutas utilizadas normalmente deberan
ser las que unan zonas de alta mar o© zonas econdmicas ¥y
que, ademds, la utilizacién de 1la palabra '"normalmente®
aumenta la ambigtuedad del ya ambiguo concepto de
"navegacidén internacional"” (20). Churchill subraya la
importancia del articulo, criticando, sin embargo. su
deficiente redaccién (21). Destaca también gue, Qquizd por
un simple olvide, las facultades gque se conceden a los
Estados riberefios en materia de contaminacién, en lo que se
refiere a sus aguas territoriales y estrechos (articulos
220 y 223) no resultan aplicables. Treves cobserva que la
versidén francesa de ese articule (igualmente auténtica
segun el articulo 320 de la Convencidn) resulta mas clara
gque la de otros idiomas. vya que, en la dltima parte del
pdrrafo, se refiere concretamente a "les voiegs et routes',
mientras que las otras versiones hablan sé6lo de '"rutas"
(22).

Por ultimo, en relacidén con el derecho de soberania
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del Estado archipelagico, reconocido en el parrafce 3 del
articulo 49, se observa gque ese parrafoc no contiene, como

el pdrrafo 2 del articulo 34 (relativo a los estrechos) una

referencia expresa a "otras normas de derecho
internacional'. Si tal omisidn, como parece verosimil, fue
deliberada, reforzaria indirectamente la tesis

anteriormente mantenida de que el c¢itado articulo 34 se
remite, en el caso de los estrechos, no sélo a otras partes
de la Convencidén, sino también a los vigentes Convenios de
Derecho Aéreo.

La Secretaria de la OACI, con acierto. estimd en su
estudio preliminar que, con independencia de que se
considerase necesarioc o no modificar el Convenio de Chicago
para incluir ese nuevo espacio maritimo que son las "aguas
archipeldgicas'". en estas aguas,. en general, se aplicarian
las levyes ¥y reglamentos aeronduticos del Estado de que se
tratara. ya gque la soberania de éste s6lo gquedaba limitada
por el liamado ‘'derecho de paso por las vias maritimas
archipeldgicas'" (23).

No obstante, en el parrafo 10.8 de ese estudio,
después de decir que el pasc por las vias maritimas
archipeldgicas estd sujeto al mismo régimen juridico que el
paso en trédnsito por los estrechos, por aplicacidén de lo
dispuesto en el articulo 54 de la Convencidén, se afirma que
"el Estado archipeldgico no puede imponer la aplicacion de
su propio Reglamento del Aire en las rutas aéreas gque pasan
por encima de sus vias maritimas archipeldgicas", lo que no
resulta aceptable, por las mismas razones expresadas al
hablar del paso en transito. Es clerto que las normas
dictadas por el Estado archipeldgico no podrdn constituir
en ningun caso un obstdculo o impedimento para el derecho
de paso, pero resultardn también aplicables, con cardcter
supletorio o principal, en wvirtud de 1la norma 2.1.1 del
propio Reglamento del Aire (véase supra, pdgs. 350 vy
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sigts. ).

Los Paises Bajos, en sus comentarios al estudio de la
Secretaria de la OACI (24), critican en primer lugar la
ageveracidén que se hace en el pdrrafo 10.3 de dicho estudio
en el sentido de que la omisién de la rutas aéreas en el
parrafo 9 del articulo 53 de la Convencidén es intencionada
{esa omision hace que los Estados archipelagicos no queden
cbligados a someter propuestas relativas a la designacidn
de ias rutas aéreas a la OACI). Para dicho pais, no es ése

necesariamente el caso:

"lLas disposiciones relativas a los archipiélages v a
la navegacion y el scobrevuelo de las vias maritimas
archipeldgicas se han redactado sin tener mayormente
en cuenta la diferencia entre navegacion Y
sobrevuelo".

Segun la interpretacién. sumamente plausible, de los
Paises Bajos, en el pdrrafo 1 del articulo 53 se wvinculan
las rutas aéreas vy las maritimas, lo que desde luego no
excluye 1os acuerdos Dbilaterales en que los Estados
convengan en separarlas, como han hecho Indonesia vy
Malasia. En cuantoc al requisito de someter las propuestas a
la Organizacidén internacional competente, debe suponerse
que los Estadog archipeldgicos estardn obligados a someter
lag relativas a vias maritimas y rutas aéreas a la OMI vy a
la ©OACI, respectivamente, para su adopcidén, y sélo una vez
aceptadas las propuestas podran designar las rutas en
consonancia. Kean, el ponente designado por el Comite
Juridico de la OACI, no responde a esta interpretacidn de
los Paises Bajos. limitdndose a sefilalar el distinto trato
dado a los buques vy las aeronaves en la Convencién vy
diciendo que es "posiblemente debido a gue al ejercer estas
ultimas el derecho de paso (...) acatardn el Reglamento del
Aire establecido por la OACI", argumento dque carece de
légica (25).
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En cuanto al discutido problema de la suspensién del
paso por las aguas archipeldgicas, llama la atencidén, en
primer lugar, que, al definir el ‘"paso por las vias
maritimas archipeldgicas"” en el parrafo 3 del articule 53,
no aparezca la fdérmula ritual "que no serd obstaculizado",
que aparece en la definicidén de "paso en transito" del
parrfo 1 del articulo 38, aunque se consiga el mismo
resultado por la 1inclusién, un tanto desplazada, de las
palabras ‘'"sin trabas'" después de "tdnsito ininterrumpido.
rapido" (26) y. sobre todo. por la remisidén que hace luego
el artficulo 54 al 44. Hailbronner, basdndose en su propia
interpretacidén del régimen de pasoc en trdnsito por los
estrechos y en que se aplicard, con las trasposiciones
necesarias, al paso por las vias maritimas archipeldgicas,
niega el Estado archipeldgico esta facultad. Dice ademds
que ni1 siquiera el derecho que concede a ese Estado el
parrafo 2 del articulo 52 para suspender temporalmente en
determinadas dreas de sus aguas archipeldgicas., en general,
el paso inocente de Dbuques extranjeros, cuando dicha
suspensién sea indispensable para la proteccién de su
seguridad, resulta aplicable a las aeronaves, Yy io
justifica diciendo gque ‘"evidentemente, una suspensiodn
temporal del paso que equivaliera al establecimiento de
zonag prohibidas por razones militares no se consideré
necesaria con respecto a las aeronaves en transito”
Unicamente admite que., 'en circunstancias excepcioconales",
el Estado pueda adoptar medidas inmediatas contra peligros
iniminentes para su seguridad (27).

Este autor, sin embarge, parece confundir el paso
inocente por las aguas archipeldgicas c¢on el paso por las
vias maritimas archipeldgicas. En el primer caso, al gue se
refiere el articulo 52, no se habla de 1la posibilidad de
suspender el paso inocente de las aeronaves por la sencilla

razén de que tal paso inocente (salvo dentro de los limites
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establecidos por el Convenio de Chicago) no existe. En el
sequndo, efectivamente, el articule 54 (al remitirse al
articulo 44) no permite la suspensidn, pero sdélo cuando se
trate de un paso que reuna todos los requisitos necesarios
para ser calificado de ‘"paso por las vias maritimas
archipeldgicas".

Pharand, lo mismo que en el caso de los estrechos,
adopta una postura maximalista. A su juicic, los buques (v,
hay que supcner, las aeronaves) dque transiten por las vias
maritimas archipeldgicas podrdn realizar todos los actos
que el articulo 19 de la Convencidén prohibe para el paso
inocente: ejercicios o prdacticas c¢on armas, etc. De igual
modo, no concede al Estado archipeldgico ninguna facultad
de ejecucidén, vy estima que esa inexistencia de facultades
resulta aun mds clara gue en el caso de los estrechos (28).
No hace falta decir que su posicidén resulta tan inaceptable
en un caso como en otro.

En sus comentarios al estudio de la Secretaria de la
OACI (29) Filipinas, pais archipeldgico por excelencia,
manifestaba dJque querfa hacer constar su reserva con
respecto a la afirmacidén categérica, hecha en el parrafo
10.8 de dicho estudic, de gue no se podria suspender en
ningun caso el derecho de paso por las vias maritimas
archipeldgicas. Mas interés tiene aun observar due, al
ratificar la Convencidén en 1982, ese pais hizo una
declaracién que decia asi:

"El <concepto de aguas archipeldgicas es similar al
concepto de aguas interiores en virtud de la
Constitucidén de Filipinas, vy sustrae a los estrechos
gque conectan esas aguas con la zona econdmica o la
alta mar a los derechos de los buques exXtranjeros al
paso en trdnsito para la navegacioén
internacional. " (30)

La intencidén del Gobierno de Filipinas era, sin duda,

reafirmar que en sus aguas se aplicaria el régimen especial
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de la Parte IV de la Convencidn pero, al remitirse el
articule 54, precisamente, al régimen de paso en transito
de la Parte III, la declaracidn resultaba mds que confusa
(31). Ello motivd que, por éstas y otras razZones, varios
paises formularan objeciones, lo que hizo que Filipinas, en
1688, manifestara nuevamente, en wuna carta al Secretario
General, que su declaracién habia sido meramente
interpretativa, v que en aquellos momentos estaba
armonizando su legislacidén interna con las disposiciones de
la Convencion, cuyos preceptos acataba (32). Sorprende,
desde luego, gque en ningun momento se hiciera mencidén de
las aeronaves.

Sea como fuere, de cuanto antecede se deduce que el
régimen de paso por las vias maritimas archipeldgicas,
lejos de arrojar verdadera 1luz sobre el paso en trdnsito
por los estrechos, recoge la mayoria de sus deficiencias y
oscuridades, combindndolas con otras propias. Aungque en
algunos aspectos sea mas detallado vy coherente, cuanto se
refiere a las aeronaves resulta confuso y suscita la
sospecha de gque su casil total asimilacidén al régimen del
paso en tradnsitoc por una gran parte de la doctrina. se

debe, scobre todo, a simples razones de comodidad.
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CAPITULG VII. ALGUNAS CUESTIONES ESPECIALES

El reégimen de paso en transito establecido en la
Parte 1III de 1la Convencidén puede tener consecuencilas en
alguncs aspectos, no siempre regulados especificamente en
ella. Los principales son los que se refieren a la
contaminacion., a la 1nvestigacidén cilentifica y a la

salucidn de controversias.

A) LA CONTAMINACION CAUSADA POR EL SOBREVUELO DE
LOS ESTRECHOS

Hay que distinguir entre dos tipos de
contaminaciones. las causadas por las aeronaves desde 1la
atmosfera 0 a través de ella, Y las causadas

egpecificamente por vertimientos.

1, Contaminacién causada desde i1a atméasfera o a
travég de ella

El principio bdsico en esta materia es 1 que recoge
el articulo 192 de la Convencién, gque establece la
obligacidén general de los Estados de 'proteger y preservar
el medio marino"”. La Delegacidén de Espafia en la Conferencia

calificd tal principio de ius cogens. pues su justificacidn

ultima se encuentra en el &mbito de los dereches vy
libertades de la perscna humana VY, concretamente, en el
derecho fundamental del hombre al medioc ambiente, como uno

de los aspectos del derecho fundamental a la wvida (1).
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Por io que se refiere especificamente a la
contaminacidén desde la atmosfera o0 a través de ella. el
articulo 212 determina, en su pdrrafo 1. gque los Estados,

para prevenilr, reducir y controlar la contaminacidn:

dictardn leyes vy reglamentos aplicables al
espacio agreo bajo sSu soberania y a 1os buques gque
enarbolen su pabelldn o© estén matriculados en su
Lerritorico y a las aeronaves matriculadas en su

territorio. teniendo en cuenta las reglas Yy
estandares asi como las prdcticas y procedimientoes
recomendados, convenidos internacionalimente, y la

seguridad de la navegacion aérea.'

Por otra parte, segun el parrafo 2 del mismo
articulo. "tomaradan otras medidas gue sean necesarias para
prevenir. reducir y controlar esa contaminacioén' y. Ssegun

su parrafo 3:

actuando especialmente por conducte de las
organizaciones internacicnales competentes o de una
conferencia diplomdtica, procurardn establecer en 1los
planos mundial y regional reglas y estdndares. asi
como précticas y procedimientos recomendados. para
prevenir, reducir y controlar esa contaminacién."”

Hailbronner estima que este articulo no altera en
nada el régimen establecido, con respecto a la navegacion
aérea, por el Convenio de Chicago vy por el Derecho
consuetudinario, vy gque, aungue la contaminacién no se
menciona expresamente en el articulo 37 de este Convenio,
relativo a la adopcidén de normas Yy procedimientos
internacionales, puede estimarse comprendida entre las
"otras cuestiones relacionadas con la seguridad,
regularidad y eficiencia de la navegacidén aérea'" a que se
refiere el ultimo pdrrafo de dicho articulo (2}.

En el documento elaborado por la Secretaria de la
OACI sobre las posibles repercusicnes de la aplicacidn de
la Convencidén de las Naciocnes Unidas sobre el Derecho del

Mar (3) se dice, en relacidén con esta clase de
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contaminacidén. que lag disposicilones de la Convencion
"tienen consecuencias directas con respecto al Convenio de
Chicago v sus Anexos. pero sdélo en términos de medidas
futuras gue han de adoptar los Estadeos miembros de la OACI
dentro del marco de ia Organizacién” (4).

Después de recordar que el Consejo de la OQOACI ha
adoptado va algunas normas y métodos recomendados relativos
a la proteccidén del medio ambiente {(en concreto, en el
Anexo 16 al Convenio de Chicago), considera due la nueva

Convencidan no sé8lo obliga a los Estados a "aceptar (sic) la

legislacidén dentro de las esferas de su competencia sobre
ia contaminacidén del medio marino con respecto a su espacio
aéreo Yy sus aeronaves (tanto civiles como aeronaves de
Estado}"., sino que refuerza también el compromiso general
contraide por los Estados en el marco del vya citado
articulo 37 del Convenio de Chicage. Por otra parte,
subraya que. segln el articulo 212 de la nueva Convencién,
la proteccidn del medioc quedard subordinada a los intereses
de la seguridad de la navegacidn aérea.

Por 1o que se refiere especialmente a log estrechos,
los Estados Unidos mantuvieron en un principio que la lucha
contra la contaminacién en sSus aguas no requeria ningun
tratamiento especial y, en 1970, el Embajador Stevenson
insistia aun en gque esos problemas no eran privativos de
loe estrechos: sin embargo, ante la Subcomisidén II de la
Comisién de los Fondos Marinos, ese pais completd sus
propuestas iniciales con nuevos preceptos en esta materia
(5).

El articulo 43 de la Parte III de la Convencién,
relativa a los estrechos utilizados para la navegacién
internacional, se limita a establecer. en su parrafo b),
que los Estados usuarios y los Estados riberefios deberian
cooperar mediante acuerdos "para la prevencioén, la

reduccidén vy el control de la contaminacidén causada por los
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bugues", sin mencionar a las
articulo 233 de la Parte XII
del medio marino"), relativoe

los estrechos utilizados para
comlenza dilclendo que
y 7
utilizados

secciones 5. 6
estrechos para

(esas secciones tratan,

internacionales Y

garantias}. Por consiguilente.

"contaminacidn desde la atmdsfera o

222  {sobre
desde
parecen aplicables,

el articulo la

contaminacidén

en; trdnsito por los estrechos

articulos excluyen de todas

Estado riberefio sobre las aeronaves extranjeras

"ninguna
afectara al
la

respectivamente,

legisiacidn

la atmésfera o a
en principio,

aerocnaves., Por otra parte, el

("“Proteccidn y preservacion
a las ‘"garantias respecto de
la navegacidn internacional’.

de las disposiciones de las
régimen juridice de los
internaciecnal™

de

navegacion
reglas
nacional, ejecucion y

ni el articulo 212 {(sobre la

a través de ella”), ni
de la
elia™)

aeronaves en pPaso

"ejecucidén respecto
través de
a las
(6).

formas la

tales
del

que violen

(Para Hailbronner.

jurisdiccidon

las normas en materia de contaminacién como consecuencia de

su construccidn o equipo:

consuetudinario. los

aérec,

lo dispuesto en la Convencién,

de
Estados
aeronaves cumplan tales normas

pero las medidas de ejecucidn estardn limitadas

acuerdo con el Derecho

pueden exigir que las
para penetrar en su espacio
por

Yy no serd posible sanciconar

ninguna vioiacidn cometida sobre la zona econdmica
exclusiva ¢ la alta mar, salve en virtud de convenios
internacicnales due expresamente 1o prevean, como el de
Oslo de 1972 para la prevencidén de 1la contaminacidén marina
provocada por vertidos desde buques y aeronaves {7)).

Es cierto que el mencionado articulo 233, en su
segunda oracidén. establece una excepcidn importante a la
"inapiicacidén” de las citadas disposiciones en los
estreches. pero tal excepcidn, una vez mads, se refiere

unicamente a los

e infrinjan las leyes Y

bugues que no gocen

reglamentog mencionados

de inmunidad soberana

en los
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apartados al v b) del parrafo 1 del articule 42, causando o
amenazando causar dafios graves en el medio marine de un
estrecho. sin tener para nada en cuenta a las aeronaves.

No obstante. partiendo de la base de que los Estados
ribereflos conservan sus facultades regiamentarias en el
espacic aéreo de los estrechos (véase supra,. pags. 350 y
sigts.). hay que interpretar rectamente el citado articulo
233 ('ninguna de las disposicignes... afectard al régimen
juridico de los estrechos utilizados para la navegacion
internacional") en el sentido de gque nada impedird a dichos
Estados ejercer lags facultades que leg reconocen los
también citados articulos 212 vy 222. siempre dJque las leyes
vy reglamentos dictados. las medidas adoptadas., © su
eljecuclon no produzcan el efecto de obstaculizar o impedir
el paso en trdnsito, cuando se trate de aeronaves gue estén
ejercitando este derecho. Dichas leves y reglamentos. desde
luego. habrdn de ajustarse a los dispuesto en el pdrrafo 1
del articulo 212. es declir. deberdan tener en cuenta '"las
reglas v estdndares asi como las practicas y los
procedimientos recomendados, convenidos internacionalmente,
vy la seguridad de la navegacidén aérea’.

Este es indudablemente el sentido de la declaracién
formulada por Espafia en €l momento de firmar la Convencion,
al decir que el articulo 233 se interpretard. "en todo
cago, en armonia con lo dispuesto en el articulo 34" (8).

2. Contaminacidén causgsada por vertimientos

El pédrrafo 1 del articuio 1 de la Convencidén, en su

apartado 5, declara que:

a) Por "vertimiento" se entiende:
i) La evacuacion deliberada de desechos u otras
materias desde buques. aeronaves. plataformas u

otras construcciones en el mar:
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11) El hundimiento deiiberado de buques.
aerconaves, plataformas u otras construcciones en
el mar;
b} El término '"vertimiento'” no comprende:
il La evacuacidén de desechos u otras materias
resultante, directa o indirectamente, de las
operacilones normales de bugues. aeronaves,

plataformas u otras consgtrucciones en mar vy de su
equlipo. salvo los desechos u otras materias que se
transporten en buques, aeronaves. plataformas u
ctras construcciones en el mar destinados a la
evacuacioén de tales materlas. o© se transborden a
ellos., 0 qgue resulten del tratamiente de tales
desechos u otras materias en €508 Dbugues,
aeronaves, plataformas o construcciones.

11} El depdsito de materias para fines distintos
de su mera ewvacuacidén., siempre que su depdésito no
sea contrario a los objetivos de esta Convencién.”

El articulo 210 se ocupa, en general, de la
"contaminacién por vertimiento'" y dispcne. en su pdrrafo 1.
que "los Estados dictardn leves Yy regilamentos para
prevenir. reducir y controlar la contaminacidén'" por esta
causa. El parrafo 2 1os autoriza a tomar "otras medidas que
puedan ser necesarias'’ para esos fines, v el péarrafo 4
dispone que tales Estados.

b

actuando especialmente por conducto de las
organlzaciones i1nternacionales competentes o de una
conferencia diplomdtica. procurardn establecer reglas
Yy estdndares, asi como prdcticas y procedimientos
recomendados, de cardcter mundial vy regional, para
prevenir, reducir vy controlar esa contaminacidn.
Tales reglas. estdndares y prdacticas y procedimientos
recomendados serdn reexaminados con la periodicidad
necesaria."

El parrafo 5 (reforzando una obligacidn va
establecida i1ndirectamente en el pdrrafo 3) determina que:

"5, El vertimiento en el mar territorial, en la =zona
econdmica exclusiva ¢ sobre la plataforma continental
no se realizard sin el previo consentimientc expreso
dei Estado riberefio, el cual tiene derecho a
autorizar, regular vy controlar ese vertimiento tras
haber examinado debidamente 1la cuestidén con otros
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Estados que, por razdén de su situacidén geografica,
puedan ser adversamente afectados por é1..."

For ultimo, el parrafo 6 establece la condicidn de
que '"las levyes. reglamentos y medidas nacionales no serdn
menos eficaces para prevenir. Yreduclir vy controlar esa
contaminacién gque 1as reglas vy estdndares de cardacter
mundiai".

La Secretaria de la QACI, en el estudio ya mencionado
en varias ocaslones. estimd que lo dispuesto en el articulo
210 tendria también consecuencias directas sobre las
medidas que los Estados debian adoptar en el marco de la
QACI vy con arreglo a las disposiciones del Convenioc de
Chicago (articulos 37. 24, pdarrafo 1. vy 90), v se refirid
igualimente al articulo 216 de la Convencidn, relativo a la
ejecucidn de las leyes vy reglamentos nacionales v de las
reglas vy estdndares internacionales establecidos por
conducto de las organizaciones i1nternacionales competentes
o en una conferencia diplomatica (9).

El articulo 42 de la Convencidén, en su parrafo 1,
apartado b). autoriza a los Estados riberefios de estrechos
a dictar leyes y reglamentos reiativos al paso en transito,
respecto de:

“la prevencidn. reduccion v control de la
contaminacioén, llevando a efecto las reglamentaciones
internacionales aplicables relativas a la descarga en
el estrecho de hidrocarburoes, residuos de petréleo y
otras sustanclas nocivas'.

Aunque no se mencione eXpresamente a las aeronaves.
parece indudable que dicho apartado permitird también al
Estade riberefio dictar normas relativas a las descargas
realizadas desde el aire. Por otra parte., la Convencidén no
define lo que debe entenderse por ‘'descarga', cuya
defincidén puede encontrarse en el Convenlo internacional

para prevenir la contaminacién por los Dbuques (MARFOL.
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Londres. 1973). cuyo articulo Z. en el apartado a) de su
parrafc 3. la define como '"cualguiler derrame procedente de

un bugue por cualquiler causa vy comprende todo tipo de

escape. evacuacidén, rebase. fuga, achiqgue. emisidn o
vaciamiento'" (10).
La Delegacion egpaficla en 11a Conferencia, en la

enmienda gue presentd al antes mencionado articulo 42 (il),
propuso la sustitucidn de la palabra ‘"aplicables" por las
palabras '"generalmente aceptadas"., a fin de que el Estado
ribereflo pudiera llevar a efecto <convenios internaciconales
de aceptacidén general, aun cuando no Thubieran sido
suscritos por el Estado de pabelldn ¢ matricula (12). El
resultado de la votaciodén fue de 60 votos a favor, 29 en
contra v 51 abstenciones, por lo que, aungue la enmienda no
alcanzara la mayoria necesaria para ser 1ntroducida en el
texto. es indudable la existencia en la comunidad
internacional de una amplia mayoria favorable a ella, y se
justifica plenamente que cualguier Estado riberefio,
ampardndose en el articulo 310 de 1a Convencidén, formule
una decliaracién interpretativa en tal sentido. Espafia,
efectivamente, asi lo hizo al firmar la Convencidn el 4 de
diciembre de 1984, estimande que dicho articulo no le
impediria dictar, de conformidad con el Derecho
Internacional, leves y vreglamentos gque dieran efecto a
reglamentaciones internacionales generalmente aceptadas
(13).

Resulta aplicable también a los vertimientos gran
parte de 1o anteriormente dicho en relacién con la
contaminacién desde la atmdsfera o a través de ella. Asi,
en virtud de la norma del articulo 233 en el sentido de que
"ninguna de !as disposiciones de 1las secciones 5. 6y 7
afectard al régimen juridico de los estrechos utilizados
para la navegacién internacional'”., se ha aducido que ni el

articulo 2i0 (sobre la "contaminacidn por vertimiento"). ni
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al 216 (sobhre la '"ejecuciodn respecto de 1a ceontaminacion
por vertimiente"”) serdn de aplicacién a las aeronaves que
ge encuentren en el esgpacic aéreo de esos estrechos. Sin
embargo. aungque la defectucsa redaceidn de dicho articulo
1induzca a errcr. hay que 1insistir en la correcta
interpretacidén anteriormente seflfalada, gque defiende también
Riquelime (14).

La Delegacién de Espafia, en el undécimo periodo de
sesiones de la Conferencia, sometid una enmienda a la
primera frase de dicho articule (15). orientada & sustituir
la expresidn 'régimen Juridico de 1los estrechos” por
"régimen de paso por lo estrechos'”., vya que es este dltimo
régimen lo gue realmente trata de salvaguardar. Sin
embargo. por tratarse de una cuestidn de redaccidn., la
retird ulteriormente, atendiendo a la exhortacidén hecha por
el Presidente de la Conferencia (16). En cualquier caso, es
evidente gue el mencionadoc articulo 233 habréd de
interpretarse en armonia con el parrafo 1 del articulo 34,
que establece claramente que el régimen de paso por los
estrechos no afectard en otros aspectos a la condicidn
juridica de sus aguas ni al ejercicio de la scberania o
Jjurisdiccidn de los Estados riberefios sobre taies aguas.
Este es también el sentido de la ya mencionada declaracidn
interpretativa de Espafa.

Kean, en su informe al 269 pericdo de sesicnes del
Comité Juridico de la OACI en 1987, mostraba su
preocupacidén en relacién con los pdarrafes 3 y 5 del
articulo 210, que prohiben los vertimientos de combustible
por las aeronaves sin consentimiento previo de las
autoridades tompetentes del Estado, ya gue no parecen hacer
excepciones para los casos de emergencia, en los que es
prdactica normal vaclar el exceso de combustible antes de
realizar un aterrizaje. No obstante, consideraba también

gue bastarfa un dictamen interpretativo del Consejo de la
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OACI gue reconociera tales excepciones (17). Hay gue

seflalar al respecto que la regla 3.1.4 del Reglamento del

Aire (Anexo 2 al Convenio de Chicagoj. determina gue:

"No se hard ningun lanzamlentio nl vrociado desde

aeronaves en vuelo. salvo en las condiciones
prescritas por la autoridad competente v segun lo
indique la informacién, asesoramiento Y/ /0
autorizacidn pertinentes de ta dependencia

correspondiente de los servicios de transito aéreo."

El wverdadero problema. tanto en el caso de la
contaminacidén desde la atmosfera (articulo 216) como en el
de la contaminacidn por vertimiento (articulo 222}, se
plantea. desde luegec., en relacidn con 1as medidas de
ejecucion. Cuando se trata de bugques extranjeros. no
obstante la <clara excepcidén gue establece la segunda
oracidn del articulo 233 para las infraccicones gue causen o
amenacen caugatr dafios graves al medic marino de un
estrecho, la doctrina discrepa sobre el alcance de tales
medidas (18). vy hay que recordar que los Estados riberefios
de los estrechos de Malaca y Singapur, y sus principales
usuarios, consideraron necesario formular una
interpretacidén comun del mencionado articulo (19). En el
caso de las aeronaves, una vez mds olvidadas,
las dudas pueden ser aun mayores,

Por ultimo, tanto en 1lo gque se vrefliere a los
vertimientos como a la contaminacidén desde el aire o a
través de la atmésfera, debe subrayarse el importante

articulo 236, relativo a la "inmunidad soberana':

"Las disposiciones de esta Convencidén relativas a la
proteccidn vy preservacidén del medio marino no se
aplicardn a los buques de guerra, naves auxiliares,
otros buques o© aeronaves pertenecientes o utilizados
por un Estado y utilizados a la sazdén Unicamente para
un servicio pubiico no comercial. Sin embargo, cada
Estado velar4, mediante 1la adopcidn de medidas
apropiadas que no obstaculicen las operaciones ¢© la
capacidad de operacién de tales buques o aeronaves
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gque le pertenezcan o que utilice, por que tales
bugues o aercnaves procedan, en cuando sea razonable
v posible. de manera compatible con las disposiciones
de esta Convencidon.'

Dicho articulo excluye <claramente a las aeronaves
militares de la aplicacidén por los Estados riberefics de
estrechog de los articulos relativos a la proteccidn vy
preservacion del medio marino, gquedando confiadas esa
proteccion y preservacion, exclusivamente. al Estado de su
matricula, sin perijuicio de la "responsabilidad
internacicnal”, va examinada. a que se refiere el pdrrafo 5
del articulo 42.

B) LA INVESTIGACION CIENTIFICA MARINA DESDE EL AIRE DURANTE
EL PASO EN TRANSITO

Lo mismoc que en el caso de la contaminacidén. hay que
estimar gque el tema de ia 1nvestigacidn cilentifica marina
desde el aire queda realmente fuera del ambito del presente
estudio. Sin embargo, la posible utilizacidén del sobrevuelo
de los estrechos para la realizacidn de actividades no
permitidas durante el transito aconseja hacer una
referencia somera.

El articulo 245 de la Convencion dispone que
corresponde a los Estados riberefios, en el ejercicio de su
soberania, el derecho exclusive de regular. autorizar vy
realizar actividades de investigacion cientifica en su mar
territorial (20}. Esa investigacidén se realizard solamente
con el consentimiento expreso del Estado riberefio vy en las
condiciones establecidas por €é1. Es de observar gque en
ningun momento se refiere la Convencidn expresamente a las
investigaciones realizadas desde el espacio aéreo, pero

parece indudable que se encuentran también comprendidas.
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El problema <consiste. evidentemente. en dgue la
invegstigacioen cilientifica marina puede tener 1mportantes
repercusicnes econdmicas. Por otra parte. los bugues (o las
aeronaves) dedicados tedricamente a la investigacidn
realizan con frecuencia misiones de acopio de datos
visuales o de escuchas electrdnicas con fines militares.
Precisamente. é€sa era una de las razones gue movian a los
Estados Unidos a propugnar un mar territorial de la menor
anchura posible (21). Es de obgservar que todos los
articulos de la Convencidn evitan cuidadosamente hablar de
las investigaciones para esos fines (22).

Habida cuenta de lo dispuesto en el pdrrafo 1 del
articulo 34 de la Convencidn, en el sentido de gque el
régimen de paso por los estrechos utilizados para la
navegaclon internacional no afectard en otros aspectos a la
condicidn juridica de las aguas gque forman tales estrechos
ni al ejercicio por los Estados riberefios de su soberania o
jurisdicccién sobre tales aguas. su  lecho y su subsuelo vy
el espacio aéreo situado sobre ellas. esgs evidente qgue
cualquier actividad de investigacidn en un estrecho
reguerird la autorizacidén del Estado riberefio. (Algun
intento de equiparar investigacidn y trédnsito inocuo ante
la Comisién de los Fondos Marinos fue denunciado por la
Delegacidn espafiola (23))

En &1 ejercicio de su derecho de paso en trdnsito,
los buques y aeronaves habran de abstenerse de realizar
cualquier actividad de investigacidén no autorizada. ya que
esa actividad no podria entenderse como ''relacionada con
sus modalidades normales de trdnsito rapido e
interrumpido”,., en el sentido del apartado ¢) del parrafo 1
del articulo 39. El articulo 40, introducido gracias, sobre
todo. a los esfuerzos de Malasia en el sexto periodo de
sesiones de la Conferencia (24), asi 1o declara

taxativamente en relacidén con los bugques, pero el olvido de
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las aercnaves se explica por el proceso de elaboracidn del

precepte. v no puede deducirse a contrario sensu gue las

aeronaves puedan vrealizar tales actividades. El citado

articuleo dice asi:

"Durante €1 paso en transito, los buques extranieros.
inclusc los destinados a la 1investigacidn cientifica
marina y a levantamientos hidrogrdaficos, no podran
reallzar ninguna actividad de 1investigacidén O
levantamiento sin la autorizacidn previa de los
Estados riberefios de esos estrechos.”

Esta regla, relativa al paso en transito, sera

apiicable. a fortiori, en los estrechos a gque se refiere el

articulo 45. en los gque seguird rigiendo el régimen del
paso inocente. si bien este régimen, como es sabkide, no
incluye a las aeronaves. Iguaimente serd aplicable.
haciendo las necesarias trasposiciones, toda la Parte XIII
de la Convencidn, relativa a la investigacién cientifica
marina en la zona econdmica exXclusiva vy la plataforma
continental (25).

El personal de investigacidn que opere en los
estrechos o© sobre ellos c¢on autorizacidn del Estado
riberefio quedard sometido a la Jjurisdiccidén de éste. No
cbstante., el principio de inmunidad soberana amparard a las
aeronaves de Estado que realicen tales investigaciones, por
lo que, en caso de 1nfraccidén. el Estado riberefio sdélo
podrd pedirles que abandonen su espacio aéreo, formulando
la correspondiente protesta (26). A la inversa, de
conformidad c¢on lo dispuesto en el articulo 44 de la
Convencidén, los Estados riberefios., al realizar sus propias
actividades de investigacién clentifica marina desde el
aire en los estrechos no podrdn obstaculizar el pasc en
trdnsito en manera alguna.

En cuanto a la posibiiidad de suspender el paso en
trdansito de las aeronaves gque realicen actividades de

investigacién no autorizads. es aplicable cuanto vya se ha
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diche en el capitulo V (véase supra. pédgs. 380 vy sigts.).

C) LA SOLUCIONES DE CONTROVERSIAS EN MATERIA DE NAVEGACION
AEREA POR LOS ESTRECHQS

Desde el primer momento, en la Tercera Conferencia de
lag Naciones Unidas scbre gl Derecho del Mar se estimd gue
seria inutil crear una estructura juridica tan compleja si
no exisia algun medio de resolver las controversiasg
surgidas de su 1nterpretacidn vy aplicacidén. Hay que
destacar. por otra parte, que fue ia primera vezZ que la

Unién Soviética y los paises del llamado blogue socialista

aceptaron someterse., en un instrumento internacional. a un
proceso obligatorio de solucidn de contreoversias.
Concretamente en relacidn con los estrechos. las

negeciliacicnes suscitaron c¢ilerta preocupacidn,. porgque el
procedimiento debia garantizar la objetividad en cualquier
situacion conflictiva (27).

La Parte XV de la Convencidn, sumamente debatida,
lleva el titulo de "Solucién de controversias” vy su
articulo 279 obliga a los Estados a que, de conformidad con
el pdrrafo 3 del Articulo 2 de !a Carta de las Nacicnes
Unidas, resuelwvan esas controversias por medios pacificos
(28). La seccidén 1 de esta parte se ocupa de las
negociaciones y arbitrajes. En la seccidén 2 se establece
(articule 286) gue. cuando no se haya llegado a un acuerdo
mediante el recurso a las disposiciones de la seccidn 1,
toda controversia relativa a la 1tnerpretacién o la
aplicacion de la Convencién se someterd a la corte o
tribunal gue sea competente con arreglo a lo dispuesto en
esa seccion, si asi lo solicita cualquiera de las partes en
la controversia.

El articulo 287 establece para ello distintos foros. que
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ios Estados pueden elegir libremente, mediante una
declaracidn escrita: el Tribunal Internacional del Derecho
del Mar iconstituido de conformidad con el Anexc VI), la
Corte Internacional de Justicia. wun tribunal arbitral
(constituido de conformidad con el Anexo VII) ¢ un tribunatl
especial {constituido de conformidad con el Anexo VIII). En
el caso de que los Estados en litigio havan elegido foros
diferentes. prevalecerd el procedimiento de arbitraje
previsto en el Anexo VII.

El consenso casi undnime de los expertos fue que el
acuerdo sobre unos métodos obligatorices de solucidn de
controversias seria de importancia decisiva para el éxito

de la Convencidén. Gamble escribia:

"Es 1mportante alcanzar un alto grado de uniformidad
en la interpretacidn vy aplicacidn de 1a nueva
Convencion. De otro modo, la transaccidn lograda con
tanta dificultad se desintegrard rdpildamente. v 10sS
esfuerzos de muchos aflos de negociaciones guedardn
reducidos a la nada" (29

Asi pues, la Convencidén establece la jurisdiccidn
obligatoria "con cardcter de principio” (30). No obstante,
ese principio estda sometido a importantes "limitaciones y
excepclones', previstas en la seccidén 3 de la parte XV
(articulos 297 a 299).

El pédrrafo 1 del articulo 297 dispone gque:

"1l. Las controversias relativas a la interpretacidén o
la aplicacién de esta Convencidén con vrespecto al
ejercicio por parte de wun Estado riberefio de sus
derechos soberanos o su Jjurisdiccidén previstos en
esta Convencidén se someterdn a los procedimientos
establecidos en la seccidn 2 en los casos sigulentes:

a) Cuando que se alegue gue un Estado riberefio ha
actuado en contravencidén de lo dispuestc en esta
Convencidn respecto de las libertades vy 1os derechos
de navegacidn, sobrevuelo o tendido de cables vy
tuberias submarinos o respecto de cualesquiera otros
usos del mar internacionalmente legitimos
egpecificados en el articulo 58;
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b)Y Cuando se alegue que un Estado. al ejercer las
libertades. derechos o usos antes mencionados, ha
actuado en contravencidn de las disposicicnes de esta
Convencion o de las leyes o reglamentog dictados por
el Estado riberefio de conformidad con esta Convencidn
o de otras normas de derecho internacional gque no
zean incompatibles con ella: o

o) Cuando se alegue gque un Estado riberefio ha
actuado en contravencidén de reglas vy estdandares
internacicnales especificos relatives a la proteccidn
Yy preservacidén del medio marino gue sean aplicables
al Estado riberefic vy que hayan sido establecideos por
egta Convencion ¢ por conducto de una organizacidn
internacional competente O en una conferencia
dipiomatica de conformidad ccn esta Convencidn'.

Para Haillbronner. resulta dudoso que el sistema de
arbitrasze obligatoric se aplique al caso de que un Estado
abuse de su derecho de sobrevuelo de los estrechos
internacicnales (31), pero no fundamenta sus dudas y. dado
el tenor literal del apartado a) del parrafo 1, parece
dificil compartirlas.

Platzdder considera que, de la referencia explicita
que se hace al articulo 58 ("Derechos y deberes de otros
Estados en la zona econdmica exclusiva'") en el apartado a)
del parrafo 1 del articulo 297, puede deducirse que tanto
ese apartado como el b) se refiere sdlo a esa zona, por lo
gue UGnicamente las normas sobre contaminacidén en los
estrechos (a las que se refiere el apartado c¢)) quedaran
sometidas a arbitraje obligatorio {3Z). Sin embargo. tal
interpretacién no resulta 1ldgica, especialmente en el
contexto de 1los principios que inspiraron la introduccién
del arbitralje en la Convencidn.

Por su parte, Bernhardt funda sus vacilaciones en que
el preceptoc es enumerativoe Yy deben entenderse excliuildas
todas las cuestiones no expresamente enunciadas (33). 5in
embargo. el problema consiste precisamente en determinar
cudles son las cuestiones enunciadas.

En cualguier caso. el articulo 298 de la Convencidn
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establece "excepciones facultativas"” que permiten a un
Estado. ai firmar o ratificar la Convencidén o adherirse a
ella. o en cualquiler otro momento poesterior. declarar por
escrito gue no acepta uno o variog de los procedimientos
previstos para la solucidn de controversias,., con respecto a
una o varias categorias de controversias., entre las que se

encuentran las relativas a actividades militares.
incluidas las actividades militares de buques vy aeronaves
de Estado dedicados a servicios no comercilales, ca !
{apartado b)). Se trata de una eXcepcidn en la que
insistieron las grandes Potencias desde el comienzo mismo
de la Conferencia. y es evidente que, como dice Gamble, los
Estados pueden definir esas '"actividades militares” de la
forma mé&s amplia (34).

Janis, sin embargo, duda de que tal excepcidn
favorezca realmente a las Potencias maritimas. Se basa en
el simple razonamiento de que si1 las disposiciones de ia
Convencidn, en dgeneral, les son favorables en materia de
navegacion, las excepciones s6lo pueden favorecer., en el
caso de los estrechos, a los Estados riberefios. La
eliminacidén de esas cuestiones del dmbito del procedimiento
obligatorio de solucién de controversias privaria a las
Potencias maritimas de ta proteccidén imparcial de tal
procedimiento, vy por ello estima que, si llegaran a
ratificar 1la Convencidén, los Estados Unidos no deberian
acogerse a tal excepcidén {(35).

Por 1o que se refiere concretamente al sobrevuelo de
las aeronaves, es indudable, por una parte. gue el Consejo
de la OQACT carece de competencila en materia de
controversias cuando se trata de aeronaves de Estado. En
cuanto a su posible intervencidén en otros casos, hay que
tener en cuenta gque las atribucicnes del Consejo en virtud
del articulo 84 del Convenic de Chicago se reducen a 1la

interpretacidén del propio Convenio y de sus Anexos (36). Es
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cierto que. segun el parrafo n) del articulo 54 del citado
Convenio, el Conseio deberd examinar todo asunto relative
al Convenioc que someta a su consideracidn algun Estado
contratante. pero sSus caracteristicas de organc més
politico que judicial o de arbitraje lo hacen en realidad
poco iddéneo para la solucidn de controversias (37). Hay que
reconocer due las disposiciones del Convenio de Chicago
relativas a la solucidén de controversias se¢ han aplicado en
cascs Dbastante raros, vy qgue los resuitados nc¢ pueden

considerarse excesivamente satisfactoriocs (38).
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CAPITULC VIII. EVALUACION GENERAL DEL NUEVO REGIMEN DE
NAVEGACION AEREA POR 10OS ESTRECHOS

La Convencidén de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar. evidentemente, presenta un amplio campo a la
critica. e incluso se ha llegade a dudar que su texto fuera
siquiera compatible con la Carta de las Naciones Unidas
(1). No obstante, no procede aqui valorar el nuevo Derecho
del Mar en su conjunto, sino sélo el régimen de navegaciodn
por los estrechos utilizados para la navegacioén
internacicnal y, mds concretamente, las normas relativas al
sobrevuelo de las aeronaves.

Hay que reconocer que., comoc ha escrito Pardo, la
Convencidén es un texto eminentemente politico (2}, y podria
aflfadirse que ninguna de sus partes refleja mejor tal
cardcter que la relativa a los estrechos. Los articulos 37
a 45 constituyen ademds una de sus partes mds deficilentes,
tanto desde el punto de +vista de la forma como del fondo.
Sus dificultades de interpretacién, vaguedades,
incongruencias Yy omisiones (deliberadas o no) los hacen
dificiles de aplicar, contradictorios con otros convenios
internacicnales vigentes y fuente segura de controversias
{3). Se ha dicho que eran de una "ambigiliedad constructiva"
{(4)., pero la verdad es que esa ambigiiedad sélo favorece a
las Potencias maritimas, y ni siquiera esto es totalmente
seguro (35).

Como recuerda Platzdder, el precioc que las grandes
Potencias tuvieron gque pagar por la introduccidén del
régimen de paso en trdnsito fue muy elevadoe (6), ya que
consistiéd en el reconocimiento de 1a =zona econémica

exclusiva, con todas sus consecuencias. Pero lo que no dice
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es que los sacrificados fueron los paises riberefios de

estrechos. Parece i1ncreible gque Moore llegara a escribir:

"El wverdadero problema es saber si  contamos con un
régimen duradero gque proteja la herencia de todas las
naciones en materia de navegacldén al mismo tiempo que
satisface las legitimas aspiraciones de los Estados
riberefios. La Conferencia, en lo que qguizd sea su
logro principal, ha creado ese régimen para los
estrechos." (7)

El Embajador Richardson de los Estados Unides se
pronunciaba en términos mucho mé&s claros con respecto a las

ventajas para su pais:

"Por primera vez, desde gque el sistema de Grocio

empezd a desintegrarse, tendriamos garantizados
derechos de navegacidén y sobrevuelo libres de control
extranjero, libres de riesgos militares sustanciales

y libres de costos econdmicos o politicos" (8).

En cualqguier caso, para el jurista que se acerque al
texto de esa parte de 1la Convencidén sin haber seguido de
cerca el proceso de su formacién puede resultar
incomprensible que ese pufiado de articulos resulten tan
confusos con respecto a cuestiones absolutamente
fundamentales. Como dice también Pardo., la Convencién se
muestra ‘“muda", "vaga'" o "imprevisible" en relacién con
problemas tan importantes como el verdadero estatuto
juridico de los estrechos (9). Sin embargo, la historia del
desarrcllo de 1la Conferencia, ampliamente descrita en
pdginas anteriores, explica muy bien esas deficiencias,
debidas tambhién, en medida no pequefia, a una especie de
pudor por parte de las grandes Potencias para tratar
abiertamente en ese forc problemas militares (10).

Caminos reconoce gque:

a diferencia de la mayor parte de la Convencién
de 1982, que fue el resultado de un proceso de toma vy
davca, el régimen de los estrechos internacionales no
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fue negociado realmente en el marco de la Conferencia
misma.' (11)

No obstante, afiade que el hecho de que la transaccidn
alcanzada sobreviviera a los largo de los periodos de
segiones demuestra su aceptacidn por la mayoria de los
Estados participantes...., lo dque s¢lo puede admitirse con
las matizaciones ya hechas.

Por 1o que se refiere especificamente al sobrevuelo
de los estrechos, un régimen realmente equilibrado,
aplicable & todo ellos, que estableciera sin ambages el
derecho de sobrevuelo pero reconociendo al mismo tiempo las
facultades reglamentarias de los Estados riberefios vy sus
poderes para hacer respetar su soberania, sometiera a las
aeronaves militares al mismo régimen que las civiles vy
previera un sistema adecuado de responsabilidad objetiva

hubiera tenido grandes probabilidades de convertirse (con

Convencién o sin ella), en costumbre internacional
reconocida (véase infra, pégs. 462 y sigts.), como

contrapartida de un mar territorial de doce miilas. EI
régimen que la Convencidn contiene, sin embargo, al ser
fruto exclusivamente de componendas y maniobras politicass,
carece probablemente de +wviabilidad si ese acuerdo se
quiebra Y. desde luego, no podrd ser impuesto a los paises
que, como Espafia, se opusieron en todo momento a su
elaboracién.

Sea como fuere, y aun suponiendo que el nuevo régimen
llegara a ser aplicable casi universalmente como
consecuencia de una ratificacién masiva de la Convencidén de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, lo menos malo
que puede decirse de é1 es que hay cuestiones relativas al
"dmbito exacto del derecho de pasc en trdnsito, el régimen
juridico del espacio aéreo situado sobre la zona econdmica
exclusiva, y los derechos y deberes del Estado riberefio en

relacién con las aeronaves en trdnsito gue todavia tienen
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que ser resueltas” (12). Yturriaga ha hecho un inventario
de algunas de sus principales deficiencias: no enumerar las
actividades prohibidas a las aeronaves en transito. no
reconocer expresamente las facultades normativas de los
Eatados riberefios, olvidarse de la necesidad de establecer
rutas o corredores aéreos y esquemas de separacidén y, sobre
todeo, establecer un régimen para las aeronaves de Estado
gque las convierte en internacionalmente irresponsables. A
su lado, las salvaguardias establecidas para garantizar la
seguridad de la navegaciédn aédrea en general, la soberania
de los Estados riberefilos vy la seguridad de su medio
ambiente, territorios, costas y poblaciones cercanas a los
estrechos resultan penosamente limitadas (133 .

Es posible que la complejidad de las relacicnes
diplomaticas hiciera imposible en es0s momentos conseguir
un texto distinto en cuanto al fondo., pero, simplemente
desde el punto de wvista de la técnica juridica de la
elaboracién de tratados., se trata de un texto del Qque,

realmente, no podria enorgullecerse ningun jurista.

Notas al capitulo VIII

(1) En este sentido, JENISCH, V.: "The Signing of the Law

of the Sea Convention", Augsenpolijtik. vol. 34, 1983, pdags.
171 y sigts.

{2) PARDO, A.: "The Convention on the Law of the Sea: A
Preliminary Appraisal”, ZSDLE., vol. 21, num. 3, abril de
1983, pdgs. 501 y 502.

(3) Véase PLATZODER, R.: '"Meerengen', ZAoRV, vol. 38, nuam.
3-4, 1978, pag. 719.

(4) LARSON, D.L.: "The Reagan Rejecion of the U.N.
Convention", QODILJ, vol. 14, num. 4, 1985, pdg. 339.
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{5) Sobre las ventajas de la ambigiiedad para los Estados
Unidos, véase HOLLICK, A. y OSGO0D, R.: New Era of Ocean
Politics. Baltimore 1974, pag. 129.

(6) PLATZODER. R.: Op.cit. en la nota 3, pdg. 719.

{7) MOQRE, J.N.: "The Regime of Straits and the Third
United Nations Conference on the Law of the Sea", AJIL,
vel. 74, nam. 1, enero de 1580, pdg. 85.

{8} RICHARDSON, E.L.: "Law of the Sea: Navigation and Other
Traditional National Security Considerations"., SDLR, wvol.
19, 1982, pdag.576.

(9) En OXMAN, B.H., CARON, D.D. y BUDERI. CH.L.O. (recop.):
Law of the Sea: U.S. Policy Dilemma, San Francisco
(Californial). 1983, pdg. 20.

(10) Veéase BOOTH, K.: "The Military Implications of the
Changing Law of the Sea"”, en GAMBLE (Jr.) y J.K. (recop.):
Law of the Sea: Neglected Issues (Proceedings), Law of the
Sea Institute Twelfth Annual Conference, co-sponsored by
the Institute of International Law of the University of
Utrecht., October 23-26, 1978, The Hague, The Netherlands,
Honoliulu 1979, pdg. 340.

(11)y CAMINOS, H.: "The Legal Regime of Straits in the 1982
United Nations Convention on the Law of the Sea", RC, vol.
5, 1987, pag. 122.

(12) HAILBRONNER, K.: "Freedom of the Air and the Law of
the Sea'", AJIL, vol. 77, nam. 3, julio de 1983, pag. 520.

{13} YTURRIAGA, J.A. de: Straits Used for International
Navigation: A Spanish Perspective, Dordrecht / Boston /
Londres 1991, pdg. 301.
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CAPITULO IX. LA LABOR DE LA ORGANIZACION DE AVIACION CIVIL
INTERNACIONAL (OACI) EN RELACION CON LA CONVENCION DE LAS
NACIONES UNIDAS SOBRE FEL DERECHO DEL MAR

La actuacidn de la Organizacidén de Aviacidn Civil
Internacional (OACI) durante toda la Tercera Conferencia de
las Naciones Unidas. en la que se debatieron cuestiones de
interés directo para la navegacidén y el transporte aéreos,
fue sumamente reservada, limitandose, casi exclusivamente,
al envio de silenciosos observadores. Esos observadores
tenian instrucciones de no adoptar ninguna posicioén oficial
en nombre del Consejo de la OACI o de la propia
Crganizacidén, y de pedir el wuso de la palabra unicamente
cuando 1o creyeran necesario para aclarar cuestiones
relativas al régimen de la aviacidén civil internacional,
pero manteniendo siempre una neutralidad absoluta (1). Hoy
no puede menos de lamentarse que la OACI decidiera no
intervenir de una forma mas activa.

La Asamblea de la QACI, en su 232 periodo de
sesiones, celebrado en 1980, decidié pedir al Comité
Juridico que., cuando fuera necesario, estudiara con la
debida prioridad las repercusiones de la Conferencia en el
Derecho héreo (2) vy, en 1982, el Consejo pidié a dicho
Comité que incluyera en su programa el tema correspondiente
(3.

El Comité Juridico de la OQACI, en su 23C periodo de
sesiones, celebrado en Montreal en 1983, tuvo ante si un
examen preliminar de la cuestidn hecho por la Secretaria
(4), vy decidié inscribir en su programa de trabajo un tema

titulado “Convencién de las Naciones Unidas sobre el
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Derecho del Mar - Posibles repercusiones en la aplicacidn
del Convenio de Chicago. sus Anexos Yy otros instrumentos de
derecho aéreo internacicnal”, encargando a la Secretaria
que emprendiera lo antes posible un estudio a fondo,
teniendo en cuenta especlalmente sus aspectos
multidisciplinarios (35). (Milde subraya que el Comité
Juridico matizé la palabra "repercusiones'" con el adjetivo
"posibles” porque no quisc dar a entender que se esperaba o
preveia conflictos entre esos instrumentos internacionales
(6)). Ese estudio se someteria a los Estados vy organismos
internacionales interesados, para que enviasen sus
comentarios sobre el fonde ¥y acerca de la manera de
proseguir los trabajos del Comité Juridico sobre esa
cuestién. El Presidente del Comité Juridico, una vez
recibidos esos comentarios, determinaria si se justificaba
confiar a un peonente o a un subcomité la preparacién de un
informe. En el estudio se examinarian, entre otras
cuestiones, la navegacioén aérea sobre las diferentes partes
del mar, la jurisdiccidén de los Estados sobre el espacio
aéreo situado sobre esas partes, la Jurisdiccidn del
Consejo de la OACI en virtud del articulo 12 del Convenio
de Chicago vy el régimen juridico del espaclio aéreo situado
sobre la zona econdmica exclusiva.

El programa general de trabajo del Comité Juridico
fue aprobado por el Consejo, Yy la Asamblea General de la
OACI, en su 242 pericdo de sesiones, aprobd también la
recomendacién de su Comisidén Juridica en el sentido de que
e mantuviera dicho programa con las pricridades
establecidas. En cumplimiento de la Decisidén 4/2, adoptada
por el Comité Juridico en su 25Q periodo de sesiones (7) y
de la decisién adoptada por la Asamblea General en el
mencionado 24 periodo de sesiones (8), se pidid al
Secretaric General que preparase un estudio de la cuestién.

Obedeciendo el mandato recibido, la Secretaria
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General prepard el documento C-WP/7777, de 20 de enero de
1984, al que se ha heche ya abundante referencia en estas
pdginasd. y due constitufa sélo un ‘“primer 1ntento de
andlisis" (pdrrafo 1.3). En ese documento se pedia a los
Estados y organismos internacionales sus comentarios sobre
el andlisis realizado, opiniones relativas a otras posibles
consecuencias que no se hubieran sefialado., y sugerencias
sobre la necesidad de estudiar la posible enmienda del
Convenio de Chicago, de sus Anexos o de otros instrumentos
de Derecho aérec 1nternaciocnal, & la luz de la evolucidn
del Derecho internacional del mar. Concretamente, en
relacién con la labor del Comité Juridico, se pedia a los
Estados que indicasen si el asunto debla conservarse en su
programa general de trabajo; si, en tal caso, debia
confiarse a un ponente o un subcomité de dicho Comite
Juridico, vy qué resultados concretos cabia esperar del
estudio: asesoramiento a los Estados sobre la aplicacidn de
la Convencién., determinaciones interpretativas, posibles
enmiendas de los instrumentos de Derecho Aéreo
internacional, etc.

EFl mencionado estudio se envié a los Estados vy
organismos internacionales para gue formularan s5us
comentarios. i1nvitdndolos también a exponer su opinién
sobre la futura labor del Comité Juridico en esta materia
{(9). BSd6lo 3B Estados miembros (entre los gque no se
encontraba Espafia) enviaron sus comentarios. De los Estados
que respondieron, cinco lo hicieron en el sentido de que no
tenian nada que comentar, otros cinco opinaron que el
asunto debia Dborrarse del programa de trabajo del Comité
Juridico, y tres estimaron que quizd pudiera estudiarse
cuando surgieran dificultades (10)

Fl 28 de noviembre de 1584), el Consejo tomé nota de
los comentarios de los Estados y organismos internacionales
{11y, asi como de la determinacién del Presidente del
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Comité Juridico de designar un ponente para que siguiera
estudiando el asunto, nombramiento gque recaydé en A.W.G.
Kean. El ponente elabord su informe (12), que se presentd
al Comité Juridico en el 262 periodo de sesiones, celebrado
en 1987 (13).

El andlisis de este informe. 10 mismo que el del
anterior estudic de la Secretarfia, se ha hecho ya en
relacidén con los distintos aspectos que trata. No obstante,
es Interesante observar que el ponente se hace eco de la
diversidad de opinicnes de los Estados sobre el cardcter
vinculante de la Convencién, llegando a la conclusién de
Ggue se trata de wuna cuestidén general de derecho
internaciocnal que no puede decidirse en el contexto de la
aviacidén civil (14)

En su 1300 periodo de sesiones., celebrado en 1990, el
Consejo de la OACI examiné la nota C-WP/9704: "Informe del
270 periodo de sesiones del Comité Juridico”. Este 6rganc,
a reserva de la aprobacién del Consejo, habia establecido
su programa general de trabajo., en el que el tema de las
posibles repercusiones de la Convencidén de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar continuaka figurando, en
cuarto orden de prioridad, si bien el Comité observaba que
era poco probhable que pudiera tratar esas cuestiones en un
futuro previsible (15).

A pesar de ello, la necegidad de que la OACI estudie
a fondo las consecuencias para la navegacién aérea de la
nueva Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar vy, en c¢aso necesario, convoque una conferencia
internacional orientada a la modificacidén de algunos
articulos del Convenio de Chicago o de otros instrumentos
internacionales de Derecho Aéreo parece indudable. Como ha
dicho Riquelme, las relaciones entre el Derecho
Internacional del Aire y el nuevo Dereche del Mar son una

de las "asignaturas pendientes'" de la Convencidén de 1982
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{(16). Sin embargo, no se trata de una cuestién juridica ni
téenica, sino eminentemente politica (17). Las Potencias
maritimas no desean reabrir en el senc de la OACI los
debates de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar y prefieren unos textos ambiguos vy
una situacién  juridica absolutamente 1nsegura a la
posibilidad de que se elaboren nuevos instrumentos,
enmiendas o interpretaciones contrarios a sus intereses. Y
la mayoria de 1oz paises estima que, ante el 1incierto
futuro de la Convencidn, resultaria poco prudente, vy
probhablemente 1nutil, pretender abordar con decisidn los

serios problemas actualmente planteados.

Notas al capitulo IX

{1) Véase, por ejemplo., el informe del observador de la
OACI sobre el tercer periodo de sesiones de la Conferencia,
de 3 de Jjunic de 1975 (OACI: Doc. C-WP/6154), v los
documentos de la misma Organizacién C-Min. 87/5 v 6, de 15
y 17 de marzo, respectivamente, de 1976.

{(2) OACI: Documento %314, AZ23-LE, parr. 22.

{3} OACI: C~Min. 107/12, de 12 de diciembre de 1982. Véase
también Faller, E.: "International Civil Aviation
Organization, Current Activities in the Legal Field",
ZLRYWR, num. 2., junio de 1984, pdags. 103 y sigts.

(4) OACI: Documento WP/874-1.

(5) OACI: Documento 9397-LC/185.

(6) MILDE, M.: "United Nations Convention on the Law of the
Sea: Possible Implications for International Air Law",
AASL, vol. VIII, 1983, pag. 176.

(7) Véase OACI: Documento 9397-LC/185, pdgs. 4 y sigts.

{8) OACI: Documento 9412, A24-LE, pdg. 10, parr. 21:9.
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(9) OACI: Documento LE 4/41 - 84/33, de 16 de abril de
1584 .

{(10) COACI: Documento LC/26-WP/5-41, de 4 de diciembre de
1987, pag. 1, parr. 2.

(11) OACI: Documento LC/26-WP/5-2 a 40.

(12) OACI: Documento citado en la nota 10.

(13) OACI: Documento LC/26-WP-5, de 19 de enero de 1987.
(14) OACI: Documento citado en la neta 11, pdag. 2, pdrr. 4.

(15) OACI: Documento C-WP/9137, de 10 de coctubre de 1990,
pdg. 3, pdrr. 2.1.4.

(16) RIQUELME CORTADO, R.: Espafia ante la Convencién sobre
el Derecho del Mar: Las declaracicones formuladas, Murcia
1990, pag. 108.

(17) Véase Heller, P.H.: "Airspace over Extended
Jurisdictional Zones", en GAMBLE (Jr.), J.K.: Law_of the

Sea: Neglected Issues (Proceedings) Law of the Seg
Institute Twelfth Annual Conference, co-spopsgsored by the

Institute of International Law of the Universitv of
Utrecht, October 23-23, 1978, The Hague, The Netherlands,
Honolulu 1979, pdg. 152.
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CAPITULO X. LA APLICACION DEL REGIMEN DE SOBREVUELQ DE LOS
ESTRECHOS UTILIZADOS PARA LA NAVEGACION INTERNACIONAL

ESTABLECIDO EN LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE
EL DERECHO DEL MAR

A) ANTES DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA CONVENCION

El articulo 308 de 1la Convencidén de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, en su parrafo 1, dice:

"1. Esta Convencidn entrard en vigor 12 meses después
de la fecha en que haya sido depositado el sexagésimo
instrumento de ratificacidén o de adhesidn.”

En el momento de escribir estas pd&ginas (diciembre de
1991), la Convencidn no ha entrade aun en wvigor, ya due,
aungue la han firmado 139 Estados, el numero de
ratificaciones se eleva sélo a 45. En realidad, se podria
decir gque su futuro como instrumento 1internacional es
incierto (1). La lentitud del proceso de ratificacién y las
dificultades con gque tropieza la Comisidén Preparatoria de
la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos y del
Tribunal Internacional del Dereche del Mar, asi como la
firme actitud, totalmente contraria a esa firma, adoptada
por los Estados Unidos vy otros paises, hacen suponer que,
en el meior de los casos, la plena efectividad de 1la
Convencién requerird cierto tiempo atn, y hasta cabe
imaginar gque no llegue a entrar nunca en vigor, al menos en
su forma actual. Se ha llegado a decir que. hoy por hoy, la
Convencion es poco mds gue un documento de conferencia (2}.

Espafia, que se abstuvo en la votacién final del
texto, en perfecta coherencia con su posicién de "objetora

persistente" (véase infra, pags. 479 y sigts.), la firmé el
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4 de diciembre de 1984. antes de cumplirse el plazo de un
afio establecido en el parrafo 2 del articulo 305, a fin de
poder participar como milembro de pleno derecho en la
Comisién Preparatoria. de acuerdo con la Resolucidn I de la
Conferencia (3). Esa firma. desde luego, no prejuzga la
ratificacidén. ni le 1impone otras obligaciones que las
previstas en el articulo 18 del Convenio de Viena sobre el

Derecho de los Tratados., que dice:

"Un Estado deberd abstenerse de actos en virtud de
los cuales se frustren el objeto vy el fin de un
tratado:

a) si ha firmado el tratado o ha canjeado
instrumentos que constituyen el tratado a reserva de
ratificacidén. aceptacidén ¢ aprobacién., mientras no
haya manifestado su 1Intencidén de no llegar a ser
parte en ei tratado; o

h) =1 ha manifestado su consentimiento en
obligarse por el tratado, durante el periodo que
preceda a la entrada en vigor del mismo y siempre gue
ésta no se retarde indebidamente."

Hasta la fecha, Espafia se ha abstenido de realizar
cualquier acto gue pudiera frustrar el obhjeto y el fin de
la Convencidén, pues en modo alguno pueden considerarse as{i
sus declaraciones interpretativas, pero la realidad es que
tampoco ha modificadoe sus leyves o reglamentos nacionales
para adaptarlos a la Parte III. relativa a los estrechos.
Como dice Yturriaga, cuya opinién debe compartirse sin
reservas, Espafla podria aun reconsiderar su decisidn y
expresar su propésito de no llegar a ser parte en el nuevo
instrumento, pero, aungque ello serfia posible desde un punto
de vista estrictamente juridico, politicamente resulta casi
inimaginable (4).

Algun autor ha sugerido que, por las especialisimas
caracteristicas de la Convencidén, su simple firma., aun
antes de la ratificacién, entrafia consecuencias juridicas
inmediatas distintas de las previstas con cardcter general

en el Convenio de Viena, vya que sSupone una aprobacidén
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expresa del nuevo régimen de los océanos (5). Sin embargo.
no es posible aceptar esa opinidn. Realmente, los Estados,
con su firma, s6lo han expresado su deseo de que la
Convencidén ilegue a ser. un dia. un nueve Derecho del Mar
basado en la aceptacidn universal. vy no puede deducirse de
esa firma su conviccidn de que la Convencidédn sea vya un
Derecho aplicable. salvo si pudiera demostrarse que el
texto s5e ha convertido. en tocdo o en parte, en Derecho
consuetudinario.

Lo gque si es importante es el efecto que la
Convencidén estd teniendo vy tuvo, incluso antes de recibir
su forma final. en la prdctica de algunos Estados. Desde el
punto de vista del paso en transito, el ejemplo mas
destacado quizd sea Australia que. en 1975, mucho antes de
acabar la Conferencia, firmé vya un Tratado de delimitacidn
con Papua-Nueva Guinea en relacidén con el Estrecho de
Torres. en el Qque se establecian tres regimenes de
navegacioén aplicables en las distintas partes de la que se
denominaba zona protegida’: libertad de navegacién vy
sobrevuelo, paso 1inocente sin posibilidad de suspensidn y
paso en transito. Ese Tratado se referia expresamente a los
articulos 39 a 44 del Documento A/CONF.62/WP.10, es decir,
del "Texto oficioso para fines de negociacidn", que era
entonces el 1WUltimo elaborado por Ila Conferencia. No
obstante, el propic texto del Tratado prevela la
posibilidad de que ese régimen nunca llegara a entrar en

vigor:

"Si las disposiciones de esos articulos no se
incluyen en ninguna Convencién sobre el Derecho del
Mar o no se convierten en principios generalmente
aceptados de derecho internacional. las Partes se
consultardn para convenir en otro régimen de paso gue
esté de acuerdo con la prdctica 1internacional para
sustituir el régimen de paso aplicable en wvirtud del
presente parrafo." (6)
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Otro caso interesante es el de Francia y el Reino
Unido gque, con gcasién de la firma de su Acuerdo sobre la
delimitacién del mar territorial en el Estrecho de Dover,
hicieron una declaracidén conjunta, el 2 de noviembre de
1988, en la que ambos Estados reconocian. en ese estrecho,
el derecho de paso en trdnsito ininterrumpido de buques
mercantes, buques de Estado y, especialmente, Dbugues de
guerra en su medo normal de navegacidn, asi comoc el derecho
de sobrevuelo de las aerohnaves,

Pero quizd el caso mads curioso de aplicacidn
anticipada del nuevo régimen sea el del Japdén, gque limité a
tres millas 1a anchura de su mar territorial en sus
principales estrechos, al ampliar a 12 millas sus aguas
territoriales por su Ley num. 30 de 1977. Hay gque observar,
sin embargo, gque tal medida fue adoptada con cardcter
transitorio, por estimar que el nuevo vrégimen de la
Convencidn no se habia c¢onvertido ain en Derecho
consuetudinario internacional (7).

Es innegable. pues, gque la Convencidén de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar ha tenido y sigue teniendo,
antes de su entrada en vigor, efectos muy importantes en la
practica de los Estados.

B). DESPUES DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA CONVENCION

1. Estados Partes

El articuleo 311 de 11a Convencién de 1las Naciones

Unidas sobre el Derecho del Mar dice en su pdrrafo 1 que:

"l. Esta Convencidn prevalecerd., en las relaciones
entre logs Estados Partes, scbre las Convenciones de
Ginebra sobre el Derecho del Mar, de 29 de abril de
1958."
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Asi pues, ia <Conferencia prefirid seguir el criterio
recogideo en el Convenio de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, en lugar de derogar expresamente las mencionadas
Convenciones de Ginebra de 195%8. En cualquier c¢aso, es
indudable que la nueva Convencidén no sustituye
necesariamente, ni siquiera entre las Partes, al Derecho
del Mar convencional vy consuetudinario anterior, ni
constituye el uUnico Derecho aplicable en 1los espacilos
ocednicos. En su predmbulo se afirma con toda cilaridad que
"las normas y principics de derecho internacional general
segulran rigiendo las materias no reguladas por esta
Convencion”.

Por otra parte, el pdrrafo 2 del citado articulo 311

dice que la Convencién:

"

no modificard 1los derechos ni las obligaciones
de los Estados Partes dimanantes de otros acuerdos
compatibles con ella vy que no afecten al disfrute de
los derechos ni al cumplimientc de las obligaciones
que a los demds Estados Partes correspondan en virtud
de la Convencién'.

Yturriaga se pregunta dqué ocurrird en el caso de
acuerdos incompatibles, como las disposiciones del Convenio
de Chicago sobre el sobrevuelo de las aeronaves de Estado
(8); sin embargo., la verdad es gque n¢ parece gue esa
incompatiblidad (aunque pudiera ser un buen argumento
dialéctico en la Conferencia), exista realmente. En primer
iugar, c¢omo ya se ha visto, el Convenio de Chicago siempre
ha sido intrinsecamente contradictoric. al declarar su
propia inaplicabilidad a las aeronaves de Estado vy
establecer luego una norma sobre su régimen. Pero, sobre
todo. esa unica norma {el articuleo 3 ¢)) sdlo dice que las
aeronaves de Estado no podrén penetrar en el espacio a€reo
de otros paises "sin haber obtenido autorizacién para
elleo”, v la wverdad es gue eéesa autorizacién puede
concedérseles también, con cardcter general y dambito
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limitado. mediante un tratade. Todo lo cual ne 1mpide,
desde luego, gque el Convenio de Chicago {también en lo que
se refiere a la zona econdmica exclusiva y al régimen de su
espacio aéreo) pueda o deba ser objeto al de enmiendas o
interpretaciones oficiales.

Hay que subrayar que el régimen de paso en transito
por los estrechos internacionaies y, mds concretamente, el
régimen de sobrevuelo de esos estrechos, Ppresenta
oscuridades y lagunas que hardn difficil su aplicacidén. Por
ello, la labor de la OACI en afios venideros podria ser de
gran importancia. aunque es de temer que, por predominar
los aspectos pcliticos sobre los 3Juridicos ¢ puramente
téchnicos. el acuerdo a gue se pueda llegar en su 3eho sea
aun menor que el de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar. Parece muy probable que, en las
cuestiones realmente controvertidas, la OACI se limitara
formular recomendaciones ¢ dar interpretaciones no
vinculantes para los Estados, y hay que recordar una vez
mas gque, en vrelacidén con el tema mds espinosoe -el
sobrevuelo de las aeronaves militares— esa Organizacién
carece de competencia.

Sea como fuere, 1o0s preceptos de la nueva Convencidn
relacionados con la aviacidén civil internacional habrdan de

interpretarse siempre a la luz del articulco 82 del Convenio

de Chicago, gue no s6lo exige, entre los Estados
contratantes, la abrogacién de cualquier o¢bligacidén o
entendimiento anterior que sea incompatible c¢on sus

disposiciones, sino Qquée Impone & todos esos Estados el
deber de no contraerlos en 1o sucesivo. El articulo dice

asi:

"Los Estados contratantes acuerdan Jque el presente
Convenio abroga todas las obligaciones Y
entendimientos mutuos que sean incompatibles con sus
disposiciones y se comprometen a no contraer tales
obligaciones o entendimientos..."
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2. Estados no Partes

Con independencila del problema de la posible
obligatoriedad de 1a Convencidén como Perecho
consuetudinario. pero en intima relacidén con él, estad el de
saber s1i algunas de sus normas, o todas ellas. deben
considerarse como declaratorias de Derecho Internacional vy,
por consiguiente, como 1ius cogens en el sentido de los
articulos 53 y 64 del Convenioc de Viena sobre el Derecho de
los Tratades (9). J{Contiene la Convencién un Derecho
aducible erga omnes o bien, dnicamente, un Derecho de
indole convencional, aplicable sélo a los Estados Partes?

El principio general, recogido en el citade Convenio

de Viena. es el de pacta tertiis nec nocent nec prosunt. No

obstante, el articulo 36 de ese Convenio determina también
gue de un tratado pueden derivarse derechos para terceros
Estados si éstos dan su consentimiento vy se deduce que la
intencién de las Partes en el Tratado fue ésa. Hace ya
muchos afios, Jiménez de Aréchaga citaba precisamente los
derechos de navegacidn por vias y canales 1internacionales
como uno de los casos en que ''todos los Estados pueden
benficiarse de las estipulaciocnes de un Tratado" (10).

Sin embargo, como sefiala Lee, la intencidén de los
Estados en ese sentido no puede presumirse a la ligera y.
en el caso concreto de la Convencidn, teniendo en cuenta
las declaraciones hechas por distintos paises.
egspecialmente en la sesién de clausura de la Conferencia,
parece evidente gue la intencién de 1os Estados firmantes
fue que ninguin Estado dque no fuera parte en la Convenciédn
pudiera beneficiarse de sus disposiciones {11). Los
ejemplos podrian multiplicarse, pero Dbaste citar como
paradigmdticas la declaracién del Irdn, gque se refirid

especificamente a la inaplicabilidad a terceros Estados del



461

derecho de trdnsito por los estrechos (12). ¢ la hecha por
el Delegado del Peru. en nombre del Grupo de 1os 77 (13}).
Jenisch. en cambio, considera que esa aplicacidn selectiva
constituiria una discriminacidén, que la propia Convencidén
pronibe expresamente, pero sSus argumentos son muy poco
juridicos: "iQuién denegaria, por ejemplo, a los Estades
tUnidos el derecho de paso por l1os estrechos simplemente
porgque no hubieran suscrito la Convencidn sobre el Derecho
del Mar?" (14)

En cuanto a la posibilidad de que la Convencidn
puedan derivarse obligaciones para Estados no Partes
(concretamente, los riberefios de estrechos)., el articulo 35
del Convenio de Viena es muy claro: tales obligaciones no
pueden surgir sin una aceptacidén expresa por parte de esos

Estados. Ese articulo dice:

"Una disposicién de un tratado dard origen a una
obligacidén para un tercer Estado si las partes en el
tratade tienen la intencidn de que tal disposicidn
sea el medio de crear la obligacién y s1 el tercer
Estado acepta expresamente por escrito esa
obligacién.”

La Secretaria de la OACI, en su estudio preliminar
tantas veces mencionado, traté de obviar la cuestidn,
diciendo que seria aconsejable '"no tratar el problema in
abstracte sino buscar soluciones especificas tan sélo
cuandec surjan problemas concretos o repercusiones de la
Convencidén de las Naciones Unidas en 1os instrumentos de
derecho aérec' (15). Kean, el ponente del Comité Juridico,
reconoce que, de los comentarios recibidos de los Estados,
se desprende que la Convencidén contiene una serie de
disposiciones gque constituyen un ‘"desarrollo progresivo"
mdas que una codificacién del derecho existente, y que no
pueden obligar a ningun Estado que no sea parte en ella. No
obstante, al hablar concretamente de 1ia Parte III de 1la
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Convencidn, dice también que, al hacer extensivo el derecho
de paso en transito a "todos los buques ¥y aeronaves',
parece 1incluir las aeronaves matriculadas en Estados que no
sean partes en la Convencidén (17).

Las conclusiones que guiso sacar la Secretarfia de la
OACI del hecho de gque en muy contadas ocasiones se hable en
la Convencion de "Estados partes"”, prefiriendo las
exXpresiones "Estados', "todos los Estados" ‘"Estados
riberefiocs"”, etc.. fueron debidamente contestadas por Suiza
en sus comentarios al estudio realizado por dicha
Secretaria, recordando gque el Comité de Redaccidn de la
Conferencia decididé nc uniformar el texto al respecto para
no sobrecargarlo vy afirmando que no cabe transformar esa
razén de indole prdactica en argumento formal! para atribuir
un cardcter declaratorio a muchas de las disposiciones de
la Convencidén. Por otro lado —-se dice en dichos
comentarios—, "la expresidn "Estados partes"” no figura en
aquellas disposiciones de la Convencidén donde se establecen
nuevas normas, por ejemplo, las relativas a los estrechos
internacionales en los que se ejerce el derecho de paso en
trdansito" (17).

Todo 1o cual hace que resulte imprescindible examinar
con clerto detenimiento la cuestidén mds controvertida en
relacidén con la fuerza obligatoria de la nueva Convencién,
que es la de su posible aplicacidn como Derecho
consuetudinario.

C) EL PASQO EN TRANSITO POR 10S ESTRECHOS Y EI DERECHO
CONSUETUDINARIQO INTERNACIONAL

A pesar de que, como queda dicho, se trata de una
cuestidén debatida. un gran numerc de autores estiman que la
Convencidén contiene tres tipos de normas:

Unas. en su mayocria, pero no exclusivamente,
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procedentes de las convenciones de Ginebra de 1958, que
eran va obligatorias vy lo siguen siendo (incluso para los
paises no Partes en escs instrumentos). como Derecho del
Mar consuetudinario. A ellas se refiere sin duda el pédrrafo
séptimo del predambulo de la Convencidén de 1982, al hablar
de "codificacién del derecho del mar', aunque la reaiidad
es que los ejemplos de cedificacidn pura y simple de normas
ya exlstentes son relativamente escasos. Por otra parte,
como decia Jennings, en 1976, ante la Asociacidén de Derecho

Internacional:

"La linea gue separa la cocdificacién y el desarrollo
‘progresive’ es borrosa, como lo es, en gran parte
por las mismas razones. la que separa la costumbre
como fuente material de una disposicién codificadora
de un tratado vy la disposicidén de un tratado como
fuente material de nuevas normas de Derecho
Internacional c¢onsuetudinaric. En este campo de la
codificacidn Yy del desarrollo progresivo. las
relaciones entre costumbre vy tratado no son tanto de
distincidén como de efecto reciproco.” (18)

Hay un segundo grupo de normas en la Convencidén que,
aunque de creacidén nueva, se han convertido ya en Derecho
consuetudinario internacional, en gran parte por el impulso
recibido en la Conferencia (el ejemplo mds claro serian las
relativas a la =zona econdémica exclusiva) (19). E! mismo
Jennings pronosticaba ya que la propia Conferencia. incluso
sin un tratado, podia ayudar a la cristalizacidén de nuevas
costumbres surgidas de la prdctica de los Estados (20).
Estas normas representarian, en muchas esferas, el
"desarrollo progresivo" del Derecho Internacional a que se
refiere también el mencionado pdrrafo del predmbulo
("Convencidos de que el desarrollo progresivo vy la
codificacidn del derecho del mar Ilogrados en esta
Convencidén...”"), en obvia referencia al apartado a) del
parrafo 1 del Articulo 13 de la Carta de las Naciones

Unidas.
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Por 4dltimo, un tercer grupo de normas de ia
Convencidn deben considerarse Como puramente
convencionales, fruto de maltiples transacciones v

aplicables sdlo. en principio. a los Estados que ratifiguen
la Convencidn. una vez que ésta entre en vigor., vy sin
perjuicio de lc dispuesto en el articulo 38 del Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, en el sentido de
que esas normas puedan llegar a ser obligatorias para
terceros Estados como normas consuetudinarias. Hay que
recordar, en egte sentido, la doctrina sentada
anteriormente por la Corte Internacional de Justicilia en el
caso de la "Plataforma continental del Mar del Norte'", gue

reconocid la realidad de esa transformacién:

"No hay duda de gque se trata de un proceso
perfectamente posible vy que de cuando en cuando se
produce: de hecho, constituye uno de los métodos
reconocidos por los que pueden formarse nuevas normas
de Derecho Internacional consuetudinario."(21)

Las normas que regulan el régimen de logs estrechos
internacionales deben considerarse, sin lugar a dudas, como
pertenecientes a este Ultimo grupo, y ello por maltiples
razones. En primer lugar. el régimen que se establece en la
Convencidén no es universal. sino gque deja a salvo otros
regimenes especiales, aplicables en determinados estrechos.
En segundo, alguncs palses ribereflos de estrechos (cuyo
ejemplo mds destacado es Espafia), no aceptaron nunca en la
Conferencia ese régimen, Yy otros lo hicieron udnicamente
como parte de una negociacidén en bloque y a cambioc de
beneficios en otros oOrdenes, de lo que se deduce el
cardcter c¢laramente convencional de tales disposiciones.
Por ultimo, aungue se pudiera argumentar que la comunidad
internacicnal, en su conjunto, ha aceptado el principioc del
paso en trdnsito por los estrechos, incluse para las

aeronaves, es evidente gque la norma mds discutida del nuevo
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régimen (la que somete a las aeronaves de Estado sdélo

"normalmente” al mismo régimen dJque las civiles cuando
ejercitan ese derecho de paso), no fue aceptada en la
Conferencia por 81 Estados (1 29 votaron en contra; 51 se

abstuviercn). por lo que seria realmente imposible defender
su vigencia como Derecho consuetudinario de formacidn
instantdnea.

Por todo ello, gorprende enormemente gque en el
estudio elaborado por la Secretaria de la OACI (22) se
diga. en su parrafo 5.2, después de indicar que en la
Conferencia no hubo consenso sobre la explotacién de los

fondos marinos. lo siguiente:

"No obstante, a efectos prdcticos hubo consenso plieno
sobre todas las demds cuestiones qgue tratan en
conjunto de todos los aspectos restantes del derecho
del mar. incluso el derecho de navegacidén vy
sobrevuelo en las distintas dreas Yy zonas
jurisdiccionales del mar."”

Y que mas adelante se afiada, en el parrafo 5.5:

"... el consensc de los Estados respecto a todos los
asuntos relativos a la navegacidén y sobrevuelo (pero
no respecto a todos los asuntos relacionados con la
Zona) cabe interpretarlo como una indicacidén de que
incluso las partes nuevas de la Convencioén
constituyen derecho consuetudinario internaciconal o
lo constituirdan en el futuro, por cuanto la practica
de los Estados se ha conformado, sin disputas., a
ellas."”

Kean, el ponente del Comité Juridico de la OACI,
después de pasar revista a las observaciones formuladas por
los Estados a ese estudio, que van desde la postura
expresada por México ('"el contenido de la Convencidn, con
la salvedad de algunas disposiciones de cardcter técnico
relativas a la Zona Internacional de los Fondos Marinos, vya
constituye derecho consuetudinario” (23)) hasta la

manifestada por Turquia ("seria errdnec afirmar que la



466

Convencidén constituye una opinio 1uris ac neccesitatis')

{24Y). se muestra extremadamente cauto. diciendo que:

i

la cuestién tendrd que dilucidarse por otros
medios. usando guizds como guia las decisiones
tomadas por los Estados en la prdctica en cuanto a la
Convencidén considerada globalmente, o bien el fallo
del juzgado o tribunal competente al que se haya
remitido la cuestidn.” (25)

En cualqguier caso, hay que recordar que ¢! Embajador
Koh, Presidente de 1i1a Conferencia, en su claro discurso
final, pronunciado el 10 de diciembre de 1982, se refirié
expresamente al paso en transito por los estreches vy al
paso por las aguas archipeldgicas como "dos ejemplos de
muchos conceptos nuevos de la Convencidn" (26).

Ahora bien, la doctrina se encuentra dividida con
respecto a la vigencia actual de las normas relativas al
paso en trdnsito, en calidad de Derecho consuetudinario. En
general. los autores estadounidenses, obligados a ello por
el cambio radical de postura de la Gobierno de Reagan y la
cazl completa certeza de gue su palis no llegardn a ser
parte en la Convencidén {al menos en su forma actual),
defienden el cardcter de Derecho consuetudinario de 1las
normas relativas a la navegacidén, adoptando una de dos
posturas: la de estimar que la Convencidén, en ese aspecto,
no ha hecho mds que <codificar un Derecho preexistente
{posicidén del Departamento de Estado) o la de defender que,
como consecuencia del CONSenso manifestado en la
Conferencia, de wuna "cristalizacién instantdnea” del
Derecho consuetudinario y de la prdctica wulterior de los
Estados, el régimen de paso en trdnsito por los estrechos
utilizados para la navegacidén internacional obliga ya como
Derecho consuetudinario.

La primera posicidn (la de gque la Convencidén se ha
limitado a recoger un Derecho consuetudinario anterior) ha

sido oficialmente mantenida por representantes de los
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Estados Unidos. Asi. el Embajador Aldeman ante las Naciones
Unidas declaraba en 1982:

"Aungue la Convencidén contiene elementos juridicos
nuevos, en especial el régimen de los fondos marinos,
tina gran parte de ella no es nueva, sine gue refleja
el Derecho Internacional existente vy la prdctica gde
los Estados hace tiempo establecida. como el derecho
de paso por, sobre vy bajo los estrechos utilizados
para la navegacidn internacional." (27)

Hay gque recordar que en marzo de 1983 1los Estados
Unidos proclamaron una zona econdmica exclusiva de 200
millas. En una declaracidn simultdnea, el Presidente Reagan
manifestaba que:

"Los Estados Unidos estdn dispuestos a actuar de
conformidad con el equilibrio de intereses en
relacién con 1os usos tradicionales de los océanos. ..
como la navegacidn y el sobrevuelo.’

Y un documento 1llamado "Pliego de Datos: La Politica

Océanica de los Estados Unidos" decia:

"La navegacién vy el sobrevuelo comerciales Y
militares sin obstdculos son de importancia decisiva
para los intereses nacionales de los Estados Unidos.
Los Estados Unidos seguirdn actuando para garantizar

la conservacidn de los derechos vy libertades
necesarios." (28)
Esta clara posicidn, politicamente coherente, no

mereceria demasiada atencidén desde un punto de vista
estrictamente juridico si no fuera porge autores de la
talla de 0'Connell la defienden. Para O'Connell,
concretamente en relacién con los estrechos, el Derecho
consuetudinario anterior a las Convencicnes de Ginebra
establecfia ya una libertad de navegacidén y sobrevuelo mucho
mads amplia que la que esas Convenciones recogleron,
libertad que la Convencién de 1982 ha wvenido ahora a

proclamar (29). También para MacRae, la Convencién se ha
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limitado a codificar en ese aspecto un Dereche del Mar
consuetudinario (30) . Sin embargo. las propias
declaraciones de los representantes de los Estados Unidos
durante muchos afios de Conferencia destruyen esta teoria vy,
en realidad. cabe preguntarse s1 hubiera habido sigquiera
una Tercera Conferencia de las Naciones Unidas si el
Dereche consuetudinario hubiera reconocido 1o gque las
grandes Potencias quisieron imponer mediante un Tratado.

En el extremo opuesto se situan Camineos y Molitor,
para quienes el hecho mismo de que ese régimen sSe encuentre
recogido en la Convencidén puede obstaculizar su conversidn
en costumbre internacional, como consecuencia,
fundamentalmente. de los principios de ''negoclacidn global”
vy de consenso que presidieron las deliberaciones (31). Y
entre ambas posturas. hay toda <c¢lase de matices. En
general. los autores estadounidenses sge inclinan por la
segunda tesis antes citada., es decir, la de que Ila
comunidad internacional ha aceptado ya el régimen de paso
en transito que la Convencidén establece y., en el caso de
los estrechos, lo mismoc que en el de la =zZona econdmica
exclusiva, ha surgido ya un Derecho consuetudinarioc nuevo,
aplicable erga omneg (33). Los autores europeos, en cambio,
consideran por 10 menos prematuro afirmar la vigencia de
ese régimen para todos los Estados (34).

Es 1indudable que una norma de Derecho Internacional
puede ser convencional para unos Estados y consuetudinaria
para otros (35), vy éste es el verdadero sentido del
articulo 38 del Convenico de Viena sobre el Derechc de los
Tratados. Sin embargo., aunque, como Ya se ha dicho, la
Convencion c¢odifica wuna parte importante del Derecho
consuetudinario existente, no hay duda de que su Parte III,
relativa a los estrechos, no constituye tal codificacién.
Como dice Pastor Ridruejo, '"no estamos aqui ante una de las

materias en que la Convencidén sea el reflejo del Derecho
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Internaciconal Consuetudinario gue rige en la actualidad®
{36). Por ello. por alto que sea el numerc de Estados que
suscriban la nueva Convencidén, el régimen de paso en
trdnsitc no podrd oponerse., en principio., a los Estadoes
riherefios de estrechos que no sean partes en eila.

LLa tesis es wvalida incluso aundgue se aceptara. c¢con
Bin Cheng. que el Derecho consuetudinario internacional
requiere hoy un unico elemento constitutivo: la gopinjo
juris, vya que la esencia de ese Derecho exige que tal

opinio Jjuris sea general (37), y no es posible confundirse

el convencimiento de que una norma es va Derecho
Internacional con el simple deseo de que llegue a serlo.
Segun el principio sentado por la Corte Internacional de
Justicia., no basta una participacidén muy amplia Y
representativa en una Convencién para gque ésta adguiera
fuerza obligatoria general, sino que es necesario gue esa
participacién 1incluya también a los principales paises
interesados. Ademds. aungque se estimase que el nuevo
régimen es reflejo de un Derecho consuetudinario nacido en
la propia Conferencia, nunca podria obligar a los Estados
gue se opusleron expresamente a su formacidn (38).

Gamble Y Frankowska han desplegado esfuerzos
doctrinaies considerables para justificar la postura
estadounidense de aplicacidén inmediata de los preceptos de
la Convencién relativos a la navegacién. Para esos
autores, el que regimenes como el de los estrechos o las
aguas archipeldagicas deban considerarse como Derecho
consuetudinario se debe a que las disposiciones pertinentes
de la Convencidén establecen un equilibrio entre intereses
contrapuestos. En cambio, en otras partes de la Convenciédn
{como la relativa a los fondos marinos) ese equilibrio -
dicen—, no se da (39). Otros autores, como Sullivan, hacen
hincapié en que la eleccidén gue hacen los Estados Unidos

entre las distintas partes de la Convencidén no es
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caprichosa. ya que. en realidad., aceptan como Derecho
Internacional consuetudinario la mayor parte de ella. vy
s¢lo la rechazan en algunos aspectos muy concretos (aungque
la regulacion de éstos pueda ser extensa) (40).

La fragilidad de tales argumentos, que hacen
coincidar un supuesto Derecho consuetudinario
instantdneamente surgido con los intereses de los Estados
Unideos., es c¢lara. 51 la Convenclidn logrd realmente un
equilibrico - ¥y ello es en si discutible -, ese equilibrio
debe buscarse en el conjunto de sus preceptos y no en cada
una de sus partes por separade. De ahi la opinién, mucho
mas general, de que la Convencién no puede
compartimentarse. Es mé&s. como recuerda Larson, destacados
Jjuristas estadounidenses (Oliver, Oxman, el propio
Emba jador Richardson) han expresado publicamente su opinidén
que los Estados Unidos no podrdn beneficiarse parciaimente
de la Convencidén de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar (41).

Cuanto gqueda expuesto no significa gque la Parte III
de la Convencién no pueda llegar a ser auténtico Derecho
consuetudinario internacional. Incluso puede aceptarse, con
alguna matizacidn, la afirmacidén de Treves de que "el paso
en trdnsito tiene grandes posibilidades de entrar en el
Derecho consuetudinario"”. (En su opinidn, el proceso
estaria avanzado y quizd concluido en cuanto a 1os buques,
perc resultaria menos claro con respecto al sobrevuelo de
las aeronaves, especialmente las de Estado (42)). ©5Sin
embargo. para ello serd necesario gque se cumpla otro
requisito, subrayado por la Corte Internacional de Justicia
en el caso de la plataforma continental del Mar del Norte:
la existencia de wuna prdctica amplia y virtualmente
uniforme de los Estados que, pruebe el reconocimiento
general de la norma.

En este gsentido. tanto Caminos (43) como Yturriaga



471

{44) ha hecho un estudio de la prdactica de los Estados., con
posterioridad a la Conferencia. pero 1las deducciones gue
pueden sacarse no son concluyentes: aungue se acepte un
concepto amplio de lo que es la '"prdactica de los Estados'
(45) en la mayoria de los casos se trata de simples
declaraciones ¢ medidas legislativas que se limitan a
confirmar posturas adoptadas en la Conferencia. En cuanto a
éstas. come sefiala asimismo Treves, deben situarse en el
dambito de una negociacidn basada en la universalidad y, por
ello., no deben sobrevalorarse si no van acompafiadas de un
comportamiento coherente en las relaciones concretas con
otros Estados (46). Jenisch, abundando en la idea, subrava
que las alegaciones hechas por los Estados durante los
debates, en el sentido de que éste o aquel derecho habian
sido ya sancionados por la costumbre internacional., deben
considerarse simplemente como tédcticas de conferencia (47).

Treves cita concretamente. como casos de sobrevuelo
capaces de hacer surglr la c¢ostumbre, los wvuelos de
aprovisionamiento de Israel realizados por aeronaves
militares de los Estados Unidos en 1973 scobre el Estrecho
de Gibraltar, ¥y el hecho de que los buques de guerra
estadounidenses atraviesen frecuentemente el Estrecho con
sus helicdépteros en el aire (48). Para Sudrez de Vivero,
los sobrevuelos realizados por los Estados Unidos en abril
de 1986 con ocasidén de su intervencidn en Libia, y la falta
de protestas formales, habrian hecho surgir otro precedente
(49), pero la realidad es que en este caso, como se ha
mencionado yd, aungue sSe llegd a decir incluso que el
Gobierno espafiol habia afirmado que el paso de 1los
bombarderos se habia realizado sobre "aguas
internacionales'", no parece existir constancia de ninguna
declaracién oficial espafiola. Las informaciones de prensa
no precisan cudl fue la ruta seguida por las aeronaves

militares estadounidenses (50), y el andlisis se complica
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mas aun por la existencia. entre Espafia y los Estados
Unidos. del Convenic de Amistad. Defensa y Cooperacidén de
1982 (hoy sustituido por el Convenio de Cooperacién para la
Defensa de 1988). En cualguier caso, la tolerancia de un
sobrevuelo en unas circunstancias excepcionales
dificilmente podria constituir un precedente de peso
Juridico.

Es muy posible, como queda dicho., gque el régimen de
paso en trdnsito se transforme un dia en Derecho
consuetudinario, pero, hoy por hoy, resulta imposible
predecir cudnto tiempo puede exigir esa metamorfosis y si
se producird siquiera (31), aungue haya quien crea en la
posibilidad de una evolucidén "acelerada"” (52). De todas
formas. resulta muy dififcil no aceptar la prediccidén
pesimista de que "durante cierto tiempo, lo unico estable
serd la inseguridad ijuridica” (53).

En cualquier <caso, hay que tener presente gque., con
independencia de la suerte que pueda correr el Derecho
contenido en la Convencidén, la evolucidn del Derecho del
Mar (y del Derecho Aérec) eg un proceso continuo, que en
modoe alguno ha quedado interrumpido o congelado por la
conclusidén de la Conferencia (54). Algun autor ha dicho que
lo verdadera cuestidén no es saber si  las disposiciones de
la Convencidén de 1982 son o© se han convertido en normas
congsuetudinarias de Derecho Internacional. sino, a la
inversa, s1 existen 0 estdn apareciendo normas
consuetudinarias de Derecho Internacional que tengan su
contrapartida en la Convencién. Y no hay que olvidar
tampoco que la Corte Internacional de Justicia puede ser
lenta en reconocer el surgimiento de una nueva costumbre
{55).
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D) APLICACION DEL REGIMEN EN CASO DE GUERRA O CONFLICTO
ARMADO

Se ha dicho que los aspectos militares del nuevo
Derecho del Mar eran la ‘'cuestidn olwvidada" en las
deliberaciones de la Conferencila de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar (36). Sélo aparentemente olwvidada.
desde luego. ya que se encontraba siempre al fondo de los
debategs de otras cuestiones y. muy especlalmente, en el
caso de los estrechos.

La Convencidén misma evita cuidadosamente abordar el
tema de su aplicacidén en caso de guerra o de situaciones
cuasibélicas y. en realidad, nunca parecidé dudarse de que
se ocuparia exclusivamente del Derecho del Mar en tiempo de
paz (57). Ello no obsta, naturalmente. para que en 1la
aplicacion del Derecho de la Guerra haya Qque partir
necesriamente del Derecho del Mar vigente en cada momento
{(58). En realidad. habria que distinguir igualmente entre
la situacidén actual, anterior a la entrada en vigor de la
Convencidn., y la situacidédn en caso de su posible vigencia;
no obstante, al no haber surgido aun en esta materia una
nueva costumbre internacional, hoy se aplicardn,
sencillamente, las normas tradicionales del Derecho de la
Guerra.

El texto de la Convencidn contiene wun principio
general, recogido en su articulo 301:

"Al ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones
de conformidad con esta Convencidén, los Estados
Partes se abstendrdn de recurrir a la amenaza o al
uso de la fuerza contra la integridad territorial o
la independencia politica de cualquier Estado o en
cualquier otra forma incompatible con los principios
de derecho internacicnal incorporades en la Carta de
las Naciones Unidas."

Ese texto, evidentemente, se inspira en el pdarrafo 4
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del Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas. y queda
reforzado por otros articulos dgque se refieren a la
utilizacidn pacifica de los espacios marinos {(como el 88,
el 141 o el 240). No obstante. tales articulos. gue hablan
gsiempre de wuna utilizacidén "con fines pacificos', son
puramente declaratorios y no resuelven ninguna cuestidén en
caso de guerra o, 1o 4dque es mé&s probable, de conflictos
armados de alcance limitado (59).

Por lo que se refiere al sobrevuelo de las aeronaves,
hay que recordar el articulo 89 del Convenio de Chicago de
1944, que es mucho mas explicito:

"En caso de guerra, las disposiciones del presente
Convenio no afectardn la libertad de accidén de 1ios
Estados contratantes afectados. vya sean beligerantes
o neutrales. El mismo principlo se aplicard cuando un
Estado contratante declare egstado de emergencia
nacional y lo comunique al Consejo."

En diversas ocasiones a lo large de la Historia
reciente, los Estados (Egipto, el Iraq, Honduras. la India,
etc.) han hecho uso de 1la facultad que este articulo les
reconoce. El estado de emergencia debe ser expresamente
declarado, pero no ocurre 1o mismo con la guerra, qgue,
simplemente, puede existir de hecho (60). La interpretacidn
del articulo no es totalmente clara, perco, tanto si se
trata de una terminacién del Convenio como de una simple
suspension, sus efectos serdn que dicho Convenio dejard de
aplicarse entre los Estados beligerantes. También, al menos
en algunos de sus aspectos, dejard de ser de aplicacidn en
las relaciones entre beligerantes y neutrales (61).

En resumen, con respecto a la aplicacién del nuevo
Derecho del Mar en caso de guerra o conflicto armado,
pueden sugerirse los principios gque a continuacién se

exponen.

1. Estadog Partes
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a) Beligerantes

5i son riberefiocs de estrechos, dejardn de estar
vinculados por la Convencién, vy podrdn aplicar a las
aeronaves de otros Estados beligerantes e incluso a las de
Estados neutrales todas 1las medidas necesarias para su
propia seguridad, de conformidad con las Leyes y usos de ia
guerra. actuando con "libertad de accidén' (62).

En consecuencia, <c¢abe defender que, siempre que
respeten los principios generales del Derecho Humanitario,
podran 1incluso derribhar aeronaves <civiles enemigas a su
paso por los estrechos, si bien, a la luz de 1la ultima
enmienda del Convenio de Chicago (articule 3 bis), pedria
estimarse gque todo atagque a una aeronave civil en wvuelo
constituye una violacién de ese Derecho Humanitario.
Igualmente cabe mantener que, 1ncliuso durante ias
hogstilidades, beligerantes vy neutrales siguen estando
obligados a no wutilizar la aviacidén civil para fines
incompatibles con el Convenio de Chicago (articulo 53bis)
(63). Hay que recordar a este respecto que no hay normas
internacionales especificas aplicables a la guerra aérea,
en la que deben observarse, sin embargo, todas las reglas y
principios generales del Derecho bélico.

En cuanto al bloqueo de los estrechos que den acceso
a territorios neutrales, una regla consuetudinaria,
recogida en el articulo 18 de la Declaracidén de Londres de
1909, lo prohibe, pero la cuestidn no es clara (64). Para
Halkiopoulos, esa reglia se aplicard hoy al paso en transito
recogido en la nueva Convencidn vy, por consiguiente, al
sobrevuelo de las aeronaves (65). Harlow estima también
que, en general. los Estados riberefios beligerantes no
deberdan interrumpir ni obstaculizar el paso en trdnsito por
los estrechos., aunque admite gque predominardn en cualduier

caso las necesidades de la defensa nacional (66).
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Debe sefialarse que el derecho de angaria noc estéd
reglamentadc en Derecho RAéreo v gue el simple registro de
las aeronaves sospechosas presenta dificultades especiales,
puesto que sdlo puede realizarse después de obligarlas a
descender. En cualquier caso. se aplicardn. por analogia.
las normas del! Derecho de la Guerra en el mar: la
incautacién de la aeronave habrda de justificarse por
razones de urgencia, no se podrd utilizar a su tripulacidn
Yy gserd necesario indemnizar debidamente al Estado neutral
de matricula (67).

Hace muchos afios. Meyer dudaba de que., en el caso de
las aeronaves, pudiera existir un auténtico derecho de
presas (68). pero la mayor parte de la doctrina lo admite

hoy. y la prdactica internacional asi lo confirma (69).
b) Neutrales

El Derecho de la neutralidad maritima es hoy el
contenido fundamentalmente en la Convencidén XIII de la
Haya, de 1907, relativa a 1[0os derechos y deberes de las
Potencias neutrales, cuyas normas se han convertido., en su
mayoria, en costumbre (7Q0). El articulo I de esa Convencidn
exige a los Estados Dbeligerantes que respeten los derechos
soberancs de las Potencias neutrales vy se abstengan, en
territorio o aguas neutrales, de todo acto gque., si fuera
conscientemente cometido por cualquier Potencia,
constituiria una violacidén de la neutralidad.

La neutfalidad aérea carece de normas internacionales
obligatorias, s1 Dbien puede defenderse el cardcter
consuetudinario de algunas de las establecidas en las
llamadas Reglias de 1la Guerra Aérea de La Haya, de 1923
(71).

El trdnsito de las aeronaves de Estados beligerantes

(incluidas las militares). por los estrechos, de



477

conformidad con las normags de la Parte III de la
Convencién., no comprometerd la neutralidad de los Estados
riberefics. gue podrdn establecer reglamentaciones
especiales pero no suspender el paso que reuna los
requisitos para ser considerado como paso en transito (72).
Los Estados beligerantes, so pena de viclar la neutralidad
de los riberefios. deberdn abstenerse de desarrocllar en los
estrechos actividades incompatibles con el ejercicio
legitimo de su derecho de paso, sin perjuilcio, desde luego,
del derecho de legitima defensa. En realidad. como destaca
Rauch, el requisito del "trdnsito rdédpido e ininterrumpido”
gue establece el parrafo 2 del articulo 38 de la Convencidn
armoniza muy bien con el principlio gue inspird la norma del
articulo 12 del Convenio de La Haya num. XIII, de 1907
{73} .

2. Estados no Partes

a) Beligerantes
Un Estado Dbeligerante riberefio de un estrecho, segun

la opinién doctrinal mds segura, podrd minarlo, aunque se
trata de un derecho siempre discutide (74), y wutilizar
barreras aéreas, globos cautivos u otros medios de
interceptacidén, si bien sdlo en Gltimo extremo podrd cerrar
por completo el estrecho a la navegacidn vy el sobrevuelo de
los Estados neutrales (73). Se exceptua. naturalmente. el
blogqueo de un estrecho como consecuencia de decisiones
adoptadas por las Naciones Unidas, como en el caso de la
1lamada "Guerra del Golfo". (Debe sefialarse también que la
OTAN ha realizado maniobras de ensayo de cierre del
Estrecho de Gibraltar (76)).

A la inversa. un Estado beligerante no riberefio podra
forzar el paso de sus bugues ¢ aeronaves, pero, como dice

MacGwire, asegurarse un trdfico continuc por aguas de
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estrechos hostiles resultard muy dificil vy requerira,
probablemente, la ocupacidén de puntos claves de la costa.
con graves repercusiones internacionales (V7). Es indudable
también la gran vulnerabilidad de los buques y aeronaves en

su transitc por los estrechos (78).

b} Neutrales

Fn general, a los Estados que no sean partes en la
Convencidén se les aplicardn las normas del Derecho del Mar
tradicional (en su caso. 1las recogidas en las Convenciones
de Ginebra de 18581, v todas aquellas normas
consuetudinarias surgidas como consecuencia de la Tercera
Conferencia vy de la Convencién cuya aceptacidén por la
comunidad internaciconal =sea indudable. Hay que reccordar gque
el predmbulo de la Convencién =se remite a lag normas y
principios de Derecho Internacional general en relacidén con
las materilias gue no regula expresamente.

Por 1lo que se refiere en concreto a la navegacidn
aérea. el vrégimen tradicional aplicable puede resumirse
asi: en primer lugar. como queda dicho, las aeronaves de
Estados beligerantes no pueden sobrevolar sin autorizacidn
el territorio de los neutrales. por lo gque su regulacién es
muy distinta de la aplicable en el caso de los buques de
guerra. Debe recordarse a este respecto que las aercnaves
gque forman parte de la dotacidén de un buque de guerra © son
transportadas en él se consideran como parte integrante del
bugue (79). El sobrevuelo del territorio comprende, desde
luego. el de sus aguas territoriales Yy, por consiguiente,
el de sus estrechos internacionales (80).

E!l Estado neutral podrd utilizar todos los recursos
que el Derecho Internacional le permite para evitar las
intrusiones aéreas, Yy tendria el deber de obligar a

aterrizar a las aeronaves que las realicen (8l1). BSin
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embargo. obviamente, ello dependerda de los medicos de que
disponga ¥y no estard cobligado a lograrlo (82). También
deberd internar a las tripulaciones. incluso en 1os casos
en gue la violacidén de su espacio aéreo se deba a fuerza
mayor (83).

Verplaetse estima que el Estade neutral podra,
discrecicnalmente, prohibir ¢ no el sobrevuelo de los
"avicnes publicos no militares beligerantes” y de los

"aparatos beligerantes privados o desarmados" (84).

E) EL CASQ DE ESPARA

No seria posible cerrar este estudio sin analizar las
consecuencias concretas que puede tener en el caso de
Espafia la nueva Convencidn de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar vy las distintas opciones a gque podria
acogerse en sus trelaciones al respecto con la comunidad
internacional.

A primera vista, en lo que se refiere a la navegacidn
y. mas especificamente, el sobrevuelo de 1los estrechos
utilizados para la navegacidn internacional. Espafia fue
claramente perdedora en 1la Conferencia. B pesar de sus
denodados esfuerzos a lo largo de toda ella, no consiguié
hacer triunfar sus tesis, y ni siquiera pudo introducir en
la Convencidén su ultima enmienda, orientada a someter a las
aeronaves militares al mismo régimen que las c¢iviles, a su
paso por los estrechos (lo que la hubiera llevado a la
aceptacidén del paso en trdnsito). Sin embargo, aun
prescindiendo de que la marcha de las complejas
negocilaciones vy la evolucidén de la pelitica mundial
hubieran hecho imposible lograr un resultado distinto, 1la
realidad es que la posicién de Espafia, riberefla de wuno de

los estrechos mas importantes del mundo, no es tan
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desventajosa como pudlera parecer.

En primer lugar. con su actuacidén consecuente a lo
large de la Conferencia, se gané claramente el titulo de
"obietora persistente” (85), con lo que, aun supcniendo gue
la Convencidén, o su parte relativa al paso por los
estreches., pudiera llegar a considerarse como Derecho
consuetudinaric (véase 3supra, padgs. 462 y sigts.). no le
seria de aplicacidn, de conformidad con la doctrina sentada
por la Corte Internacional de Justicia en el caso de las
"Pesquerias anglo-noruegas'" (86). Es cilerto que, como dice
Yturriaga (87)., al final de la Conferencia estroped¢ un
tanto su excelente historial de objetora al mostrarse
dispuesta a unirse al congenso si se aceptaba, simplemente,
la supresién de la palabra '"normalmente"” en el parrafo 3
del articule 38. Pero. c¢on independencia de que esa
enmienda era de enorme trascendencia, sélo demuestra que
Espafia fue objetora persistente pero no obcecada, y realizd
un enorme esfuerzo para unirse al consenso cuando éste
parecia aun posible. El resultado de la votacién de su
enmienda., por otra parte. dejdé bien claro que. al menos esa
norma conreta - la del articuleo 39, pdarrafo 3 - distaba
mucho de reunir el consenso general.

Es también especialmente destacable la exposicidén del
Emba jador Lacleta, que. al explicar la abstencién de Espafia
en la wvotacidén final. el 30 de abril de 1982, dejé bien
clara la naturaleza de la Convencién que acababa de
adoptarse v la imposibilidad de considerarla como
codificacién o expresidn del Derecho consuetudinario. al
menos en lo relativo a 1os estrechos (88).

En cuanto a la firma de la Convencidén por Espafia, era
otro paso 16gico, dentro de una peolitica internacicnal bien
concebida, para no gquedar al margen de la evolucién
ulterior del Derecho del Mar. Es cierto que, como dicen

Caminos (89) y Treves (90)., ello supone en cierto modo una
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aceptacidn general del régimen. pero sdélo cabe repetir aguil
lo ya dicho anteriormente: sSupone una aceptacion detl
régimen dnicamente como deseo de que pueda llegar a ser un
Derecho aplicado, en su totalidad. por la mayoria de los
Estados gque 1ntegran la comunidad 1internacional. Es
indudable que, de conformidad con lo dispuesto en el
parrafo a) del articulo 18 del Convenio de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. Espafia podria anunciar en
cualquier momento su 1intencidn de no ratificar Ia
Convencion.

No obstante, <comc vya se ha visto, eilo, aunque
juridicamente correcto, no parece politicamente viable.
iCudl serd la situacidn si1 Espafia ratifica un dia la
Convencidn, Yy ésta entra en vigor? Espafia, al amparo de lo
previsto en el articulo 310, formuld nueve declaraciones
interpretativas (91, de las que sélo dos afectan
directamente al sobrevuelo. Pero iqué ocurriria si. una vez
ratificada 1la Convencidn por Espafia, otros paises no
aceptaran esas interpretaciones?

Aunque la doctrina se ha ocupado relativamente poco
del tema, es evidente qgue la declaracién interpretativa de
un Estado no 1o libera de sus obligaciones en virtud del
Tratado de que se trate, si wuna decisién judicial o
arbitral posterior adopte un criterio distinto. M&s aln: la
realidad es que, para gque una 1interpretacidn sea coponible
frente a otros Estados partes, se requiere su aceptacidn
expresa por parte de éstos, sin que baste su mera actitud
pasiva (92). No obstante, el valor de esas interpretaciones
en la solucidén de futuras controversias puede ser muy
grande (93). La cuestidn se complica porgue la Convencidn
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar no contiene
cldusula de denuncia vy, como ocurrid en el caso del 1intento
por parte del Senegal de denunciar la Convencidén sobre el

mar territorial y la zona contigua de 1958, resultaria de
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aplicacién el articulo 56. parrafo 1, del Convenic de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que prchibe tal denuncia,
salvo expresas circunstancilas que no se dan en el caso de
la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del

Mar:

"l1. Un tratado gue no contenga disposiciones sobre su
terminacién ni prevea la denuncia o el retiro del
mismo no podrd ser objeto de denuncia o de retiro a
menos :

al que conste que fue intencidn de las partes
admitir la posibilidad de denuncia © retiro: o

D) que el derecho de denuncia o de retiro pueda
inferirse de la naturaleza del tratado.”

Las declaraciones de Espafia, al parecer, nc han
suscitado hasta ahora oposicidén ({salvo doctrinal), lo que
resulta bastante ldgico, ya que las Potencias mds
interesadas en oponerse (sobre todo, los Estados Unidos) no
han firmado la Convencidén vy, en esas circunstancias,
dificilmente podrian. en egas circunstancias, ofrecer su
propia interpretacidn, salvo en el marco de una Conferencia
internacional. Ahora bien, examinadas una por una (s8élo las
pertinentes en relacidn con el sobrevuelo de los
estrechos), cabe llegar a la conclusidén de que es posible
que no todas las declaraciones interpretativas espafiolas
corran la misma suerte, aunque hay que c¢onvenir en que
habrdn de transcurrir algunos afios antes de poder hacer
afirmaciones seguras (94).

La primera. la relativa a los espacios maritimos de
Gibraltar, con su referencia al articulo 10 deil Tratado de
Utrecht. es casi una cldusula de estilc que Espafia inserta
sistemdticamente en todos los convenios internacionales que
pudieran tener repercusiones en esa cuestidén, si  bien en
este caso Espafia consideré necesario hacer igualmente una
salvedad a la Resolucidn III de la Conferencia. relativa a

a aplicacién de la Convencién a los pueblos gue no havan
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alcanzado 1a plena independencia u otro regimen de
autonomia reconocido por las Naciones Unidas., o a los
territorios bajo dominacidén colonial, a fin de exclulr
expregsamente a la Colonia de Gibraitar. Por otra parte. no
prejuzga n1l1 affade nada a la situacidén actual, ni en un
sentido ni en otro.

La segunda declaracidén, gue interpreta que el régimen
establecido en la Parte III de la Convencidén es compatible
con el derecho del Estado riberefio a promulgar y aplicar
sus proplas reglamentaciones aéreas en el espacio aéreo de
los estrechos utilizados para la navegacién internacional,
slempre dque no obstaculicen el paso en trdnsito de las
aeronaves, tiene probabilidades de prosperar. La regla 2.2
del Reglamento del Aire, leida conjuntamente con el
articulo 34 de la Convencidn (véase supra. pdgs. 350 vy
sigts.). no puede enftenderse de otra manera. Por otra
parte. es imposibhle que se nileguen a Espafia facultades
reglamentarias sobre el trdafico aérec de norte a sur vy de
sur a norte en el Estrecho de Gibraitar, y la posibilidad
de que la OACI dé una interpretacién oficial distinta (que,
por otra parte, no seria vinculante) en una cuestidn tan
directamente relacionada con la soberania de un pais es
remota. De hecho, si, precisamente para lograr la
uniformidad de las normas, esa Organizacién permite que los
Estados apliquen sus propias reglamentaciones (con
desviaciones o sin ellas en relacidén con el Anexo 2) sobre
las zonas de alta mar sometidas a su control aéreo, icdmo
podria adoptér un criterio distinto cuandeo se trata de
zonas de mar territorial? Pero el argumento mds convincente
es que, en 1la prdctica, las aeronaves civiles, por su
propioc 1nterés, acatardn las instrucciones Yy reglamentos
vigentes sobre el Estrecho, c¢on 1o que probablemente la
practica de los Estades vendrd a confirmar. con el paso del

tiempo. esa declaracidén interpretativa espafiola. En este
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sentido. cabe recordar las observaciones de McRae sobre la
importancia que puede tener la aceptacisén de tales
declaraciones en ta interpretacidn de un tratado (95).

Suerte distinta puede correr la declaracidn gue se
refiere al paso de las aeronaves militares. Agui la
prdctica de los Estados (de algunos Estados) puede ser de
hecho la opuesta, pero la wverdad es que resultard casi
imposible de demostrar. Lag Potencias maritimas podrian
probar guizda gue incumplen sistemdticamente el articulo 39,
parrafo 3 de la Convencidn, pero ello no confirmaria otra
interpretacidén distinta de la palabra '"normalmente" que,
por otra parte, dificilmente estardn en condicicones de
ofrecer. En cualgquier caso, dada la participacién de Espafia
en los mecanlismos de defensa europecs y su cardcter de
aliada de los Estados Unidos. es muy poco probable que se
ilegue a ningun enfrentamiento, por 1o que pueden pasar
muchos afios antes de gque se plantee ante 1instancias
internacionales la validez de la interpretacién espafiola.
La situacién serd de una inseguridad juridica al respecto,
pero no muy distinta de la gue ha existide en los tltimos
afios.

En cuanto a la declaracién relativa a la
contaminacidén a que se rvrefiere el articulio 42, pdrrafo 1,
apartado b), en el sentido de gue poder adoptar leyes vy
reglamentos, 1llevando a efecto las "reglamentaciones
internacicnales generalmente aceptadas" (véase supra., pags.
423 vy sigts.)., parecen mucho mids fundados los argumentos de
Yturriaga (96) que los de Treves {(97)., y es indudable que
la evolucidén de los tiempos tenderd a apovar la
interpretacioén espafiola, mas favorable a la conservacion
del medio ambilente. Las declaraciones 6 y 7 (sobre la
posibilidad de adoptar medidas en el propio mar
territorial, en caso de accidente maritimo contaminante, vy

a la 1interpretacidn conijunta de los articulos 233 y 34,
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parecen también irrebatiblez perc. en cualquier caso.
afectan exclusiva, o casi exclusivamente a los bugues.

Pero es que, ademas. Espafia tiene aun otra
posibilidad de aminorar las consecuencias perjudiciales del
nuevo régimen, una posibilidad gque requeriria un estudio
detenido porque son muchos 1los factores politicos
implicados. pero que podria resolver la mayoria de los
problemas en el casc de que llegara a ratificarse la
Convencién. Hasta podria afirmarse que es una solucidén que
quiza conviniera adoptar aunque no llegara a entrar en
vigor la Convencidn o Espafla no fuera parte en ella. Se
trataria. sencillamente. de adoptar en el Estrecho de
Gibraltar un mar territorial de anchura limitada a tres
millas, como hizo Espafia durante las dos guerras mundiales.
(Las misma decisidn se podria adoptar. por coherencia. en
el caso del Canal de Menorca, pero la realidad es que Ila
navegacién o el sobrevuelo de ese estrecho no parecen
plantear dificultades desde el punto de vista
internacicnal. En cualquier caso, parece dque seria de
aplicacién a ese estrecho el pdrrafo 1 del articulo 38 de
la Convencidn, al existir otra ruta de igual conveniencia,
aungque no se trata realmente de un estrecho formado "por
una 1isla de un Estado riberefilo de ese estrecho y su
territorio continental"”, sino por dos islas (98)).

El articulo 36 permite esa solucidén, sin lugar a
dudas. La decisidén, desde luego. seria compleja, porque
afectaria al contencioso c¢on Marruecos sobre las aguas
territoriales de Ceuta y. sobre todo Melilla; al
contencioso sobre las aguas del Pefién de Gibraltar: vy al
problema, sumamente complejo, del contrcl del Estrecho. Sin
embargo, es muy posible dque esa reduccién del mar
territorial ayudase a resolver esos problemas en lugar de
exlgir su solucidén como requisito previo.

¢Cudles serian las wventajas de tal decisidén? En
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primer lugar. la claridad juridica. La situacidn es ahora
sumamente confusa, la posibilidad de incidentes. innegable,
y el primer resultado de una decliaracidén de esa 1indole
seria aclarar 1la situacidn Juridica del Estrecho de
Gibraltar. Hay gque decir al respecto. que, aunque el
acuerdo <con Marruecos para actuar de consuno seria
sumamente conveniente, ni siguiera resuitaria
imprescindible: de conformidad con el articulo 15 de la
Convencidén (y siguilendo 1la antigua tesis soviética)
Marruecos no podria extender sus aguas mds alld de la linea
media y. en cualqgquier casc, quedaria un corredor maritimo y
aérec de alta mar sometido al paso en trédnsito.

La segunda ventaja para Espafia seria recuperar tres
millas de mar territorial y espacio aéreo de gsoberania sin
injerencias de ninguna clase. E! régimen de pasoc en
transito afecta ahora a todas las aguas del Estrecho,
inciuidas las inmediatas a las costas. 51 se adoptara la
solucidn preconoizada, la soberania de Espafia se extenderia
a una zona mas reducida. pero seria una soberania piena. no
afectada por el paso en transito. En este sentido, el
ejemplo del Japén, o de Dinamarca vy Suecia, puede ser
aleccionador.

Una tercera ventaja. y no peguefla, es la de que, de
esa forma, Espafia no se veria mezclada, sin desearlo, en
lejanos conflictos armados. La experiencia de lo acontecido
en el caso de Israel, en 1973 (99), en el del envio de
aviones de los Estados Unidos a Arabia Saudita en 1979 y
en el de la intervencién de ese pais en Libia en 1986
(i00) 1indica las tensas situaciones gque pueden producirse.
Y s1 la llamada Guerra del Golfo no planted problemas de
ese tipo, puede haber otras ocasiones en gque Espafia no
desee verse directa ni indirectamente involucrada.
Pareceria. pues, que limitar el mar territorial a tres

millas en 1os estrechos no presenta mds que ventajas., vy
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hasta cabe preguntarse. hoy, si 1la Conferencia no debid
inclinarse por esa sencilla regla, con caradcter general
para todos los estrechos. en lugar de arbitrar el complejo
e incoherente régimen gque hoy establece la Convencidn.

El mayor inconveniente para Espafia seria. sin duda,
el derivado de la identificacidén de las aeronaves. Pero ese
problema es. en cualquier caso, grave y una diferencia de
nueve millas en el mar territorial vy el espacio aéreo
{entre tres y doce) significa muy poco a tales efectos. Por
affadidura. ni sigquiera es seguro que la interpretacidén dada
en estas pdginas en el sentido de que las aeronaves qgue
vayan a hacer uso de su derecho de paso en trdnsito deberdn
identificarse previamente sea aceptada por otros paises. EIl
problema de la identificacién es un problema muy real,
planteado por la evolucidn de la técnica, y 'a ORCI debiera
estudiarlo seriamente. Hoy., la seguridad de un pais exige
saber cudles son las 1ntenciones de cualquier aeronave que
se acergue a sus costas, a una distancia de, como minimo,
doscilentas millas. (Por qué no admitir esa necesidad vy
regularla debidamente, en lugar de tolerar las actuales
"zonas contiguas aéreas' carentes de cualquier fundamento
juridico? Hasta podria decirse gque la aparicidén de la =zona
econdmica exclusiva en el nuevo Derecho del Mar ofrece para
ello wuna excelente oportunidad: no seria disparatado
reconocer a los Estados riberefios la posibilidad de exigir
la identificacidén de cualquier aeronave gue penetrara en
esa zona (sin darles otras facultades) y, desde luego, no
serian los Estados Unidos o el Canadd. c¢on sus ADIZ vy
CADIZ, los gque podrian coponerse a esa normativa.

No hay duda de que la decisidén de reducir el mar
territorial a tres millas en el Estrecho de Gibraltar seria
muy importante, ni de gue, come queda dicho, antes de
tomarla habria que sopesar muititud de factores técnicos

y. sobre todo. politicos. Sin embargo. parece indiscutible
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que debilera examinarse muy a fondo ¥y aqui se defiende que
presentaria claras wventajas desde el punto de vista

estrictamente juridico.
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CONCLUSIONES

Mas que formular unas conclusiones nuevas, a
continuacién se resumen las principales tesis gque se han

ido deduciendo a lo largo del presente estudio.

Primera. No existe para las aeronaves un derecho de paso
inocente por el espacio aeéreo gituado sobre el mar
territorial andlogo al existente para los bugues en ese
mar .

Sequnda. Las aeronaves de Estado (y, muy especialmente, las
militares) no pueden penetrar en el espacio aéreo de otros
palises sin haber obtenido autorizacidén previa para hacerlo.
Esas aeronaves no disfrutan en los estrechos utilizados
para la navegacién internacional de un derecho de paso

ininterrumpido semejante al de los buques de guerra.

Tercera. EIl anico antecedente histdérico del libre
sobrevuelo de 1los estrechos se encuentra en la Convencidn
de Lausana de 1923, impuesta a Turquia por las Potencias
vencedoras de la Primera Guerra Mundial y sustituida hoy
por el Convenioc de Montreux de 1936, que no reconoce tal

sobrevuelo a las aeronaves militares.

Cuarta. Las aguas del Estrecho de Gibraltar son
exclusivamente mares territoriales de Espafia y Marruecos, y
sSu espacio aéreo suprayacente es unicamente espacio aéreo
de soberania de escos paises. El1 paso por el Estrecho se
rige hoy por el régimen general aplicable a los estrechos

utilizados para la navegacién internacicnal; es decir, paso
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inocente para los Dbuques, sin posibilidad de suspensidén,
navegacidn en superficie de los submarinos y prohibicidn
del sohrevuels de las aeronaves, salvo autorizacidn

expresa.

Quinta. La regulacién del paso por los estrechos contenida
en la Parte III de 1la Convencidén de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 1982 constituye un régimen
puramente convencional basado en las necesidades militares
de las Potencias maritimas y sdlo aceptado por la mayoria

de los Estados en el contexto de una negociacién global.

Sexta. Dicho régimen no es hoy Derecho consuetudinario vy,
aunque la Convencién entrara en vigor, no obligaria a 1los
Estados gque no llegaran a ratificarla, ni podria ser
aducido por ellos. No obstante, podria llegar a convertirse
un dia en Derecho consuetudinario, aplicable a todos los
paises que no se hubleran opuesto a la formacidén de tal
costumbre.

Séptima. En cualquier caso, no se podria entender nunca gque
el régimen de scbrevuelo establecido en la nueva Convenciodn
fuera aplicable, en general, al espacio adéreo situado sobre
log estrechos utilizados para 1a navegacidén internacional
sino Unicamente a las aeronaves que, en ese espacio aéreo,
ejercitaran el derechoe de paso en trdnsito gque la

Convencidén regula.

Qctava. El régimen mencionado contiene contradicciones,
insuficiencias y oscuridades dque exigirian una decidida
labor de la Organizacién de Aviacidén Civil Internacional
orientada a su interpretacidén y,. en casc necesario, a la

modificacién del Convenio de Chicago de 1944, sus Anexos vy
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otros instrumentos de Derecho Aéreo.

Novena. El régimen establecido en la Convencidén de 1982
para el sobrevuelo de los estrechos no constituye una
reglamentacidn exhaustiva sino gque debe ser completado con
otras disposiciones de 1la propia Convencién y con otros
instrumentos internacionales de Derecho Aéreoc,

especialmente el Convenio de Chicago y sus Anexos.

Décima. En el caso de Espafia, por su condicién de opositora
persistente al citado régimen, éste no le gseria aplicable
aungue llegara realmente a convertirse en Derecho
consuetudinario. A pesar de haber firmade 1la Convencién,
Espafia podria aun, desde el punto de vista estrictamente
juridiceo, no ratificarla, aunque elloc parezca politicamente

inviable.

Undécima. Las declaraciones interpretativas de la
Convencidén formuladas por Espafia en el momento de su firma,
relativas al sobrevuelo de los estrechos, estdn
juridicamente bien fundadas, no pueden considerarse en modo
alguno como reservas a la Convencidn y debieran mantenerse
s1 llegara a ratificarse ¢sta. No obstante, la inseguridad
juridica en cuanto a su aceptacidén por otros paises
pergistiria durante algun tiempo.

Duddecima. Espafila deberia estudiar a fondo la posibilidad
de reducir a tres millas la anchura de su mar territorial
en el Estrecho de Gibraltar. Aunque la cuestidén es
politicamente comple ja,. desde el punto de vista
estrictamente jurfidico wuna decisioén favorable a esa

reduccidn ofreceria muchas mds ventajas que inconvenientes.
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Mapa V1. Zonas peligrosas y restringidas en el espacio
aereo actualmente controlado por Espafla (Revista de
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