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CONCLUSIONES

1.- El orden del mar ha sido un orden esencialmente
consuetudinario hasta el presente siglo. A partir de mediados
del siglo XIX el orden del mar inicia su camino hacia una
regulacidén convencional general. Este orden se ha movido entre
las necesidades del comercio y de 1la comunicacidén y las
necesidades de seguridad de los Estados en sus costas, entre la
nocidn de libertad de usc y navegacidn v la idea de soberania del
Estado sobre sus espacios maritimos prdéximos. Entre las
Conferencias de la Paz de La Haya de 1899 y 1907 y la firma de
la Convencidén de Jamaica de 1982 el Derecho Internacicnal ha
sufrido profundas transformaciones de concepcién. De un orden
limitado a regular el ejercicioc de las competencias estatales se
ha pasado a un orden gue, en gran parte, es reflejo de la
existencia de problemas, intereses y scolucicnes comunes. La
cuestidn de los estrechos constituye, dentro de este orden, uno
de los temas en los que los conceptos y los intereses entran con
mas facilidad en contraste, revelando los limites imprecisos que
existen entre los intereses particulares y 1los intereses
generales.

La variedad de situaciones que se agrupan bajo el término
"estrecho" implica una diferencia de valor y funcionalidad
concreta entre los estrechos. Esto explica la distincidn clisica
entre los estrechos que se utilizan para la navegacidn
internacional entre dos mares libres y log demds. En aquellos,
los problemas se plantean cuando la totalidad de las aguas de un

egstrecho son de jurisdiccidén del Estado o de los Estados
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riberefiog, al apreciar las potencias maritimas la existencia de
peligros para la libertad de la navegacidn, del comercio y de su
expansgién maritima militar.

El Derechec Internacional maritimo clésico reconocia tres
tipos de estrechos en funcidén de su régimen y de la naturaleza
juridica de las aguas gue contenian los estrechos: 1) el régimen
general de paso inocente para las aguas de los estrechos dque
tuviesen la naturaleza de mar territorial; 2) el régimen de
libertad de navegacidn para las aguas de los estrechos que
tuviegen la naturaleza juridica del alta mar; 3) los regimenes
convencionales para aquellos estrechos que estuviesen regulados
por Tratados, en todos o en algunos de sus aspectos, que en los
casos de log estrechos daneses vy turcos tienen una notable
antigliedad. E1l elemento méds comlin a todas estas situaciones era,
para los estrechos empleados por la navegacidn internacional, la
prohibicién de la suspensidn del paso, que seria recogida en las
Convenciones generales sobre el Derecho del Mar elaboradas

después de 1945.

2,- E1 primer intento de codificacién del Derecho
Internacional del Mar fue la Conferencia de Codificacidn de 1930,
celebrada en La Haya, a iniciativa de la Sociedad de Naciones.
Una cuestidn principal, en este intento de 1930, fue la de la
extensidén del mar territorial, acerca de la cual pueden extraerse
algunas conclusiones: 1) se puso en evidencia que la tradicional
regla del alcance de la bala de un cafiébn situado en la costa
resultaba ya inadecuada, siendo mejor utilizar una medida de

distancia como limite; 2) no existe en aguel momento un acuerdo
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unanime acerca de la medida de distancia a establecer
convencionalmente; 3) la mayoria de los Estados participantes
admiten haber establecido ciertas zonas, més alld de las tres
millas, a efectos de control aduanero y fiscal, de pesca, etc.,
o admiten la posibilidad de fijar extensiones superiocores a las
tres millas. Aunque la Conferencia no didé resultados
convencionalmente positivos gquedaron planteadas las principales
alternativas en cuanto a la extensidn, que serian retomadas en
la I Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
de 1958.

El otro gran tema planteado en 1930 fue el del régimen de
paso por el mar territorial. Entre 1919 y 1930 los esfuerzos para
conseguir un reconocimiento convencional del derecho de pasoc se
concretaron en un cierto ndmero de Tratados. El Comité
preparatorio de la Conferencia de 1930 tratd este tema
distinguiendo entre el pasc de bugues mercantes y el paso de
buques de guerra. Con relacidn a los primeros, el paso inofensivo
fue reconocido por todos los Estados participantes, aungue
existian diferencias en cuantco a las condiciones y limites
concretos del paso. Con relacidn a los buques de guerra el
derecho de paso es reconocido, pero muchos Estados consideran que
las condiciones del paso para los bugques mercantes no son
suficientes para el paso de buques de guerra. De hecho, un cierto
namerco de Estados reconocian haber establecido zreservas vy
condiciones especificas para éstos.

El Comité preparatorio separ® la cuestidén de los estrechos
de las relativas a la extensidén y al régimen de las aguas

territoriales. En el tema de los estrechos pueden extraerse las
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siguientes conclusiones: 1) la extensién y delimitacidén de las
aguas territoriales en los estrechos estd subordinada a las
reglas generales de las aguas territoriales; 2) la distincién
entre los estrechos gue comunican dos mares libres y los que no
aparece entre las cuestiones que el Comité preparatorioc plantea
a los Estados; 3) existe un profundo desacuerdo entre los Estados
que consgideran que el régimen aplicable debia ser el del paso
inofensivo y los gue consideran que en los estrechos debe
prevalecer la libre navegacién; 4) el articulo 6 del Proyecto de
1930 contiene el reconocimiento del régimen de los estrechos

gometidos a convenciones especiales.

3.- Antes del inicio del trabajo preparatorio de la I
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, una
controversia entre Albania vy el Reino Unido proporciond al recién
costituido Tribunal Internacional de Justicia una ocasidn para
abordar la cuestidén del régimen de los estrechos. El T.I.J., en
la sentencia sobre el asunto del estrecho de Corfld, considera
generalmente admitido y conforme a la costumbre internacional gue
los Estados tienen, en tiempo de paz, el derecho a hacer pasar
a sus buques de guerra por los estrechos que sirven para
comunicar dos partes de alta mar sin obtener autorizacidn previa
del Estado riberefic a condicidén de que el paso sea inocente. Tal

paso no puede ser prohibido, en tiempo de paz, salvo gque un

Tratado digponga lo contrario, De forma evidente, para los bugques

mercantes, en tiempo de paz, el derecho de paso inocente tiene
un valor pleno en las aguas territoriales, segln el T.I.J.

Especial interés tienen algunas de las opiniones
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individuales de los jueces. En concreto, el Jjuez Alvarez
considera que los Estados riberefios de estrechos gque sean rutas
internacionales entre dog mares libreg pueden establecer
condicioneg distintas en tales estrechos con relacidn a las
fijadas para el resto de las aguas territoriales. El juez Krylov,
entre otras cosgas, afirma lo siguiente: la inexistencia de las
normas convencionales en la materia (se presume gque no hay normas
generales); la escasisima uniformidad de la practica de 1los
Estados; el paso de log bugues de guerra por el mar territorial
de otro Estado mads que un derecho es una tolerancia; pertenece
al Estado riberefio el derecho y la competencia para regular el
paso de buques de guerra, en ausencia de una regulacidn
convenciocnal especial.

La opinidn mas interesante eg la del juez Azevedo que, en
un intento de sintesis, propone lo siguiente: la adopcidn de una
regla general para cilertos estrechos caracteristicos, una
reglamentacidn particular de los casos especiales y, por Gltimo,
el reenvico a los principios generales del mar territorial para
los casos sgin importancia. Para el Jjuez Azevedo el problema no

se plantea con los bugques mercantes, sino con los buques de

guerra, con respecto a los cuales congidera pecegario un examen
particular del valor intringeco de cada via de comunicacidn. En

todo caso, no se puede sostener, sin reserva, una restricecidn a
los derechos del riberefio destinada a satisfacer las necesidades

militares de otros Esgstados.

4.- En el trabajo preparatorio de la I Conferencia sobre el

Derecho del Mar una cuestidn qgue surgird como principal es 1la
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extensién del mar territorial. Los principales intereses
involucrados en este tema eran: 1) losg comerciales y militares
de las grandes potencias maritimas, defensoras del principio de
la libertad de los mares; 2) log econdmicos, en especial
pesqueros, de los pequefios Estados que basaban una parte de su
futuro econdémico en la explotacidén de los recursos maritimos; 3)
los intereses de seguridad de ciertos Estados vriberefios que
tenian en sus dreas maritimas zonas de egpecial importancia para
la navegacidn, como los estrechos. Los ilntereses de la primera
y la tercera categoria chocaban desde el momento en gque se
planteaba la extensidén del mar territorial a doce millas, pues
tal extensidén implicaria el sustituir, en mas de cien estrechos,
los "derechos absolutos de transito" por el régimen de paso
inocente.

Ante este problema, los Estados riberefios emitieron amplios
comentariog. Dinamarca, ribererfic de un estrecho convencional, en
sus comentarios a esta cuestidn empleaba indistintamente 1los
términos '"normal right of free passage", "right of innocent
passage”" o "right passage". Dinamarca afirma su acuerdo con el
derecho de pasoc ilnocente para los bugques de guerra en tiempo de
paz, pero el Estado riberefic debe poder adoptar "medidas
razonables" para la proteccidn de su seguridad, que no impliquen
la prohibicidén o suspensidén del pasc. La notificaciédn entraria
dentro de las medidas razonables, pero no la autorizacidn, segidn
Dinamarca.

Para Turquia las condiciones que afectan al régimen de los
estrechos son completamente diferentes de las que afectan al

régimen del mar territorial, lo que hace imposible aplicar reglas
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generales a todos los estrechos. La practica es diversa y la
doctrina admite esa diversidad. Seglin Turquia, la variedad de

regimenes convencionales existentes es una confirmacidén de ello.

5.- El1 balance del resultado de 1la I Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, en lo que se refiere
a las zonas de jurisdiccidn, se puede resumir en la idea de una
imcompleta regulacidn. De hecho, la Convencidn de 1958 sobre Mar
Territorial y Zona Contigua deja ablerta la posibilidad para los
Estados riberefios de ampliar sus aguas territoriales,
convirtiendo la libertad de navegacidn y sobrevuelo existente
para muchos estrechos en un régimen de paso inocente. Del
contenido de éste se puede destacar: 1} la falta de mencidn al
gsobrevuelo de aeronaves; 2} la obligacidén para los submarinos de
navegar en superficie; 3) la aceptacidén de la suspensidn del
paso, pero condicionada a un plazo limitado, un espacio concreto
y la publicacién; 4) no se contempla la posibilidad de exigir una
notificacién y/o una autorizacidn previas, aunque hay Estados que
gsiguen esta practica.

Las reglas establecidas con relacién al mar territorial son
de aplicacidén a los estrecheos, de forma general. La dnica
diferencia con relacidén a su aplicacidén a los estrechos reside
en que en éstos no se permite la suspensidédn en ninguna
circunstancia. La Convencién extiende la aplicacién del régimen
de paso 1nocente a los estrechos usados para la navegacidn
internacional entre una parte del alta mar y el mar territorial
de otro Estado y no sdlo a estrechos que comunican dos partes de

alta mar. Aungque no Se reconocen expresamente los regimenes
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convencionales, el articulo 25 de la Convencidn permitia mantener
la aplicacién y vigencia de los Convenios de larga data. Sin
embargo, se planteaba el problema del alcance que tendrian esos
convenios especiales: general o limitado a los Estados partes.
En cuanto al contenido existia una cierta variedad entre los
regimenes convencionales de forma que alguno, como el de
Montreux, contrastaba claramente con el régimen de paso inocente,
mientras gque otros parecian menos regtrictiveos que el propio
régimen de paso inocente, como el de los estrechos danesgses o el
de Magallanes.

En 1958 parecia dificil imaginar como seria posible unificar
en un conjunto Unico de reglas la diversidad de situaciones
juridicas aplicables a los estrechos. Sin embargo, la tarea
codificadora y de desarrollo realizada se orientaba en ese
gentido. La gran dificultad consistia en que los intereses
involucrados en la cuestidn de los estrechos convencionales eran
de orden particular. Ademds, la situacidn internacional existente
en el momento de la I Conferencia era bastante distinta de las
situaciones internacionales en que se celebraron los acuerdos de
1857, 1881 y 1936. En tode cago, parece gue los cambios en las
gsituaciones dque enmarcan estos estrechos han implicado un
reajuste que parece haber generado nuevos equilibrios
satisfactorios para los intereses en juego. Los equilibrios entre
potencias europeas y Estados ribereflos son sustituidos por los
equilibrios entre las dos superpotencias de la postguerra, los
Estados Unidos y la Unidn Soviética y sus respectivog Bloques.
A este equilibrio contribuye, por via negativa, el notable

aumento de las flotas de guerra de estos dos Estados y el
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consiguiente incremento de la proyeccidn del mar sobre la tierra.
Ademds de estos datos hay que afiadir otros de gran importancia
como la aparicidén del arma nuclear, la creciente importancia de
la aviacidén militar v los nuevos gistemag de teledireccidn. En
el terreno del comercio es esencial destacar el notable aumento
del trafico de buques mercantes. Todo ésto va a realzar
egspecialmente la importancia de los estrechos.

La Conferencia de 1960 no va a abordar expresamente la
cuestidn de los estrechos, lo gque implicaba condenar al fracaso
cualquier debate sobre la anchura del mar territorial. E1l fracaso
de la Conferencia reforzd el unilateralismo y condujo a gue un
creciente nimero de Estados fijasen doce millas de mar
territorial. Este dato va a impulsar a las grandes potencias
maritimas a cambiar de tactica: en lugar de ingistir en un limite
de tres wmillas, aceptan las doce millas de mar territorial a
cambio de conseguir la libre navegacidn y sobrevuelo por los
estrechos. En este cambio y en el proceso que conduce a él, la
U.R.S.8. aproximard progresivamente sus posicioneg a las de los
Estados Unidosg, creando una especie de "comunidad de interesesg"
en la cual los submarinos nuclerares tendran un protagonismo muy
destacado, asi como el sobrevuelo de aeronaves militares por el
egpacio aéreo de log estrechos. Curiosamente, estog dog Estados
ne insisten en el tema de los estrechos regulados por convenios

de larga data hasta finales de los afios 60.

6.- E1 inicio de la fase preparatoria de la III Conferencia
se caracterizd por un intenso debate acerca del alcance de 1la

propia Conferencia y por las tempranag8 propuestas de las
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principales potencias maritimas gque incluian como unc de los
temas esenciales el de los estrechos y un nuevo régimen de libre
paso para éstos. Existian dos posiciones principales y opuestas
con relacidn a esas cuestiones. Por un lado, las potencias
maritimas principales (Estados Unidos, Reino Unido, Francia,
Japén y la Unidn Soviética, entre otros) sostenian la
conveniencia de una Conferencia de cardcter limitado a un cierto
nimero de temas y planteaban, en especial los Estados Unidos, un
paquete de negociacidén asociando las doce millas de mar
territorial y un régimen de libre trénsito por los estrechos, e
incorporando en esta propuesta el reconocimiento de los regimenes
convencionales de larga data. Por otro lado, la mayoria de los
Estados, incluidos wuna parte de los Estados riberefios de
estrechos, como Espafia y Marruecos, eran partidarios de una
Conferencia de temario amplio, sosteniendo la idea de que el
régimen de paso para el mar territorial debia ser el mismo para
los estrechos que tuviesen la naturaleza Jjuridica de mar
territorial y no incluyen el reconocimiento de los regimenes
convencionales de larga data.

El debate sobre la lista de temas se resolvid en favor de
los partidarios de un temario amplio, aungue el tema de los
estrechos fue el dltimo en quedar resuelto. El planteamientoc de
las principales potencias maritimas presentaba el libre trénsito
por los estrechos como el elemento innegociable del pagquete que
implicaba, también, el reconocimiento de los regimenes
convencionales de larga data. Su justificacidn residia en la
desconfianza hacia la actitud de los Estados riberefios de

estrechos, considerando la prohibicidén de la suspensidn del paso
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inocente en los estrechos una garantia insuficiente. Los
riberefios de estrechos no consideraban conveniente, por su parte,
que el régimen del mar territorial y el de los estrechos fuese
digtinto, apreciando la prohibicién de suspensidn como garantia
suficiente y que la practica del régimen de paso inocente en los
egtrechog demostraba gue el nuevo régimen propuesto de paso en
transito era innecesario. Ademds, no reconocian los regimenes
convencionales de larga data. La oposicidén, por lo tanto, se
plantea entre los intereses de expansidén maritima mundial de
algunos Estados y los intereses de la seguridad de ciertos
Estados riberefios.

Lo que caracteriza los intereses de las principales
potencias es su diversidad, lo que provoca una distinta
consideracidn de los estrechosg, dependiendo de su proximidad a
las costas de estos Estados y de su utilidad para el comercio y
la expansidén militar de los mismos. Esta diversidad también se
aprecia en el entendimiento entre los Estados Unidos y la Unidn
Soviética que conduce al reconocimiento de log regimenes
convencionales, cuyo elemento central es el mantenimiento del
régimen de los estrechos turcos. Ademds de esta razdn, tal
reconocimiento servia para obtener los apoyos de los Estados
riberefilos de estrechos convencionales para el nuevo régimen de

pasc en transito.

7.~ Durante la Conferencia, el juego de los paquetes
negociables, el procedimiento de consenso, el trabajo en grupos
en los que no participaron todos los principales interesados y

la habilidad de las principales potencias maritimas negociando
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concesiones para conseguir la aceptacidén del nuevo régimen
condujeron a un desplazamiento de las mayorias en favor de éste
y en perjulicio de los Estados que sostenian el paso inocente para
gl mar territorial vy los estrechos. Esto supuso el reconocimiento
de los regimenes convencionales de larga data como excepciones
al régimen de paso en transito. Los intereses de las
superpotencias sdlo alcanzaban a algunos estrechos utilizados
para la navegacidn internacional. Un buen nimero de Estados no
tenian un interés directo en el tema de los estrechos, lo que
supuso que no les costd mucho esfuerzo cambiar el sentido de su
apoyo cuando apreciaron la posibilidad de obtener ciertas
ventajas a cambio , como, por ejemplo, el reconocimiento de la
Zona Econdmica Exclusiva de 200 millas.

Los Estados riberefios de estrechos convencionales expresaron
sus posiciones en los primeros periodos de sgesiones de la
Conferencia, bésicamente para defender la validez de sus
regimenes convencionales. El representante danés, en el periodo
de sesiones de Caracas {1974), afirmd que en ciertos estrechos,
como los daneses, nunca habia regido el derecho de libre paso,
sino que se habia impuesto un régimen especial gque deberia
permanecer vigente. Dinamarca parecia indicar gue su aceptacidn
del nueve 7régimen de ©pasco en transito dependeria del
mantenimiento del régimen especial que veia aplicéndose a los
egstrechos daneses. Suecia confirmé su apoyo a los argumentos vy
a la posicidn danesa. Turquia, por su parte, se expresa en el
mismo sentido, manifestando su alegria por el hecho de que en "la
mayoria de las propuestas se rveconozca la validez del derecho

convencional". Turquia también parece condicionar su aceptacidn
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del régimen de paso en transito al reconocimiento de 1los
regimenes convencionales y, por lo tanto, en la necesidad de
mantenimiento del régimen.

En sintesis, los intereses propiosgs de los Estados riberefios
de estrechos convencionales unidos a los intereses comerciales,
militares y politicos de las potencias maritimas y de los Estados
préximos a los estrechos confluyen para dar por resultado el
mantenimiento de estos regimenes en su conjunto. Los intereses
de los Estados ribereifios son, en general, constantes, pero los
de las potencias maritimas pueden ser cambiantes en funcién de
los cambios en los equilibrios politicos y militares mundiales
y de zona.

El Texto Unico Oficioso para los Fines de la Negociacién
establecido en el periodo de sesiones de Ginebra, en concreto el
7 de mayo de 1975, recogia en su articule 35 los regimenes
convencionales con una diferencia sustancial con relacidén a los
textos anteriores: se incorporaban los términos "vigentes desde
hace tiempo" con referencia a esas convenciones especiales, lo
que excluia regimenes convencionales nuevos como seria, poco
después, el establecido en un articulo del Tratado de Paz
egipcio-israeli, de 1979, con relacidn al estrecho de Tirén. A
partir de 1975 no se introdujeron modificaciones de importancia

en la cuestidn de los regimenes convencionales.

8.- El1 1dltimo periodo de sesiones de la Conferencia
constituyé la dltima oportunidad para los Estados que habian
apoyado el paso inocente como régimen aplicable tanto a los

estrechos como al mar territorial. En realidad, Espafia, Marruecos
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v algunos Estados mas, conscientes de que era imposible evitar
la aparicién del nuevo régimen de paso en trédnsito como realidad
juridica convencional, insistieron en <ciertas enmiendas
destinadas a limitar en lo posible algunos de sus aspectos més
negativos. El resultado fue completamente desfavorable a esos
Estados, quedando el nuevo régimen préacticamente inalterado. El
resultado, por lo tanto, supusoc la incorporacidn definitiva de
los regimenes convencionales de larga data al Derecho
convencional general del Mar, como excepcicnes al nuevo régimen
general.

El @Gltimo periodo de gesiones fue el momento de la
reafirmacidén de las posiciones de log Estados riberefios de
egtrechos regulados por convenios de larga data. Estog
recordatorios fueron, en parte, inducidos por la tendencia de
algunos Estados a replantear cuestiones supuestamente vya
cerradas, en una indicacién de la posibilidad de que se guebrase
el aparente consenso obtenido vy, por lo tanto, ante la
posibilidad de que hubiese que recurrir a la votacidén, como al
final sucedidé. Sin embargo, no todes los Estados plantearon la
cuestidén. Asi Turquia no abordd el tema de los regimenes
convencionales especiales, salvo tangencialmente, mds interesada
en otras cuestiones y, en particualr, en los problemas gue se le
planteaban en el Mar Egeo ante la actitud griega. Dinamarca,
Suecia y Finlandia repitieron exposiciones anteriores vy
expresaron su esperanza de gue no se introdujesen cambios
radicales en el texto existente, recordande los convenios de
larga data que regian en el Sund, los Belt y los estrechos de las

Islas Aaland. Su satisfaccidén ante el articule 35,C del proyecto
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era notoria. Chile recordaba, por su parte, que el régimen de
Magallanes se incluia entre los contemplados en el articulo 35,C.
Israel fue 1la principal voz discrepante con relacidn a esta
disposicién, ya que al emplear el criterio temporal dejaba fuera
el estrecho del Tirédn, sobre el que Israel tenia un especial
interés.

El resultado de conjunto en el tema de los esgtrechos,
después de la adopcidn del texto de Lla Convencidn, fue el
reconocimiento de una variedad de situaciones posibles: libertad
de navegacidn y sobrevuelo, régimen de paso en transito, régimen
de paso inocente y regimenes convencionales de larga data.

El estudio realizado en esta tesis indica gque la variedad
de situaciones y matices es, en la practica, mayor de lo que la
Convencidén de Jamaica expresa. La variedad de regimenes
convencionales, los acuerdos de los dltimos afios scbre
determinados estrechos (como el de Tirdn o el de Malaca), los
restrictivos regimenes gque se aplican a los pasos gue comunican
con el Océano Glaciar Artico (pasaje del Nordeste, pasaje del
Noroceste y sus rutas), los antiguos convenios gue regulan
cuestiones concretas como el acuerdo franco-italiano scbre 1la
pesca en San Bonifacio o el acuerdo anglo-norteamericano sobre
delimitacidn en el estrecho de Juan de Fuca, son ilustracidn de
esa variedad de situaciones de hecho y de derecho. La Convencidn
de Jamaica de 1982 a diferencia de la Convencidn de Ginebra de
1958 sobre Mar Territorial y Zona Contigua, lejos de reducir esa
variedad en el plano de lo juridico la ha consolidado. La
diversidad favorece, esencialmente, a las grandes potencias

maritimas, que pueden conseguir ajustar, por diversas vias, los
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regimenes existentes a sus intereses particulares.

9. El articulo 38.2 de la Convencidn de Jamaica establece
gue "se entendera por pasc en transito, el ejercicio, de
conformidad con esta Parte, de la libertad de navegacidén y
sobrevuelo exclusivamente para log fines del transito rapido e
ininterrumpido por el estrecho...". El enunciado de este articulo
indica la proximidad del régimen de pasc en transito con el
régimen del alta mar. Tal proximidad se pone en evidencia, asi
migmo, en la posibilidad de navegar en inmersidn por los
gsubmarinos y en las ambiguas reglas sobre la aercnavegacidn
militar. La exigliidad del contenidc adgquiere relieve ante la
disgposicidén del articulo 38.1, que establece el paso en transito
para "todos los bugues y aercnaves" sin obstaculos, equiparando,
salvo mencidn expresa, a los buques y aeronaves civiles vy
militares. La flnica posibilidad de aplicar impedimentos al
transito seria la resultante del articulo 2332 en relacidn con el
articulo 42.2 en materia de prevencidén, control y reduccidén de
la contaminacién.

La equiparacidén tacita entre buques civiles y militares,
cuando éstos constituyen el principal problema para la seguridad
de los riberefiocs y no aguéllos, la posibilidad de la navegacidn
sumergida de los submarinos y el menor control que el Estado
riberefio puede ejercer sobre las aeronaves militares con relacidn
a las civiles, sometidag a las reglag de la QOACI y a la soberania
del Estado subyacente, sitfian los problemas del nuevo régimen en
torno a las cuestiones militares y estratégicas. Los supuestos

a los que se aplica el régimen de paso en trédnsito obligan a
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concluir que se trata de estrechos de especial importancia para
los movimientos maritimos interocednicos, tanto comerciales como
militares y, por lo tanto, supone distinguir entre esgtrechos de
importancia mundial y estrechos de importancia regional o local.

El nuevo régimen es, fundamentalmente, el modo menos costoso
para las principales potencias maritimas de compensar la
ampliacién a doce millas de mar territorial y una de sus
consecuencias principales: eliminar las franjas de libre
navegacidén gque antes existian en la mayoria de los estrechos. El
régimen de paso en transito favorece la libre navegacidén
internacional en detrimentc de los intereses de seguridad de los
Estados riberefios. Por lo tanto, la interpretacidn del nuevo
régimen hay que hacerla desde la perspectiva de la globalizacidn
de los intereses econdmicos y politico-militares, desarrollada
al hilo de la expansidén de la Sociedad Internacional posterior
a 1945. El régimen de paso en transito ilustra cémo los intereses
mundiales de un grupo reducido de Estados pueden lograr la
creacidn de un nuevo régimen juridico, diversificador frente a
una tendencia homogeneizadora general, enmascarandolo bajo 1la

perspectiva de los intereses generales.

10. Los intereses en presencia en la zona de los estrechos
turcos incluyen: el interés turco por su seguridad y por el
contrel, lo mas estricto posible, de la navegacidén por esos
estrechos; el interés de las potencias riberefias del Mar Negro
por limitar o eliminar la presencia de buques de guerra
extranjeros en las aguas de dicho mar; el interés de la Unién

Soviética y de la actual Federacidn Rusa por tener un paso lo mas
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libre posible degde el Mar Negro al Mar Mediterraneo, a través
del Bésforo y los Dardanelos; el interés de los Estados Unidos
y de una parte de sus aliados atlanticos de controlar la salida
de los bugues de guerra rusos al Mar Mediterraneo, dentro de la
tradicional situacidn de enfrentamiento entre bloques. La
divisidn en blogques ha desaparecido, pero ésto no ha implicado
la eliminacidn total de las suspicacias y temores mutuos entre
los dos grandes oponentes del periodo de la guerra fria, como se
aprecia en la actualidad con el problema de la ampliacidn de la
OTAN hacia el Este.

La desaparicidén del bloque de Estados socialistas y la
gseparacidédn de las antiguas Replblicadas federadas de la Unién
Soviética ha reducido la capacidad de influencia de Rusia. La
reciente ampliacidén de la OTAN a Hungria, Polonia y la Repiblica
Checa, decidida en la Conferencia reunida en Madrid, los dias 8
y 9 de julio de 1997, y el Acuerdo de Asociacidén con Ucrania
inciden en esa pérdida de influencia rusa, lo gque puede explicar,
en parte, la adopcidn por Turquia de las nuevas normas sobre la
navegacidén por el Boésforo, los Dardanelos y el Mar de Marmara,
establecidas en julio de 1994. Aparte de esto hay dos datos
reclientes a considerar. Por un lado, el creciente proceso de
cooperacidn entre los Estados riberefios del Mar Negro, del gue
Turguia ha sido principal impulsor. Por otro, el esfuerzo
desarrcllado por Turguia para ampliar su influencia sobre las
antiguas RepUblicas soviéticas federadas de poblacidn islamica

Y, eén gran parte, emparentada étnicamente con la poblacidn turca.

11. En relacién con los llamados estrechos daneses, los
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intereses en presencia tilenen un alcance egquivalente, en gran
parte, a losg indicados en relacidn con los estrechos turcos. Al
ser el Mar Baltico un mar semi-cerrade, como el May Negro, los
Estados riberefiog tienen un especial interésg en su neutralizacidn
militar, es decir, reducir los riesgos de un enfrentamiento
militar maritimo en sgus aguas. Al mismo tiempo, tanto Rusia
(antes la URSS) como otros riberefios tienen interés en asegurar
la salida del Mar Bdltico por via wmaritima y que ésta sea lo mas
libre posible. La alternativa del Canal de Kiel es, en general,
mas lenta, mAs cara y mas controlada, al sexr una via artificial
vy no natural. Los intereses daneses y suecos se orientan hacia
el ejercicio del control del paso en la medida necesaria para
reducir los riesgos para su seguridad al minimo y para reducir
los riesgos que plantearfia una navegacidn incontrolada por los
estrechos a los efectos de la seguridad de la navegacidn y de sus
congecuenciag, en particular, en el terreno de la proteccidn
medicambiental (por ejemplo, el paso de grandes petroleros). Los
principales intereses de las potencias extrabdlticas se orientan
tanto a garantizar el tr&fico mercante por los estrechos como a
garantizar el control de la salida y de los movimientos navales
rusos. En la actualidad, Dinamarca, Alemania y Noruega son
miembros de la OTAN y la neutralidad sueca, apoyada sobre un
ejército fuerte, mira, sobre todo, hacia el Este. La ampliacidn
de la OTAN decidida en la Conferencia de Madrid ha incluide a
Polonia con lo gque los limites de la Organizacién se han
extendidc hacila el Este en las costas del Mar Baltico. Ademés,
Lituania, Letonia y Estonia expresaron en varias ocasiones su

interés por incorporarse también a la Organizacidén y, aunque esto
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sblo se pueda plantear a largo plazo ilustra una actitud abilerta
hacia las organizaciones occidentales. Todo esto conducird a una
reduccidn de los riesges militares en el Mar Baltico si Rusia
asume la nueva situacidn con talante cooperador. El resultado
puede conducir a incrementar la importancia del trdfico de bugues
mercantes y, en particular, del trafico de grandes petroleros vy
de buques que transportan sustancias peligrosas, asi como a
reducir el interés por el control sobre el paso de buques

militares.

12, Los intereses convergentes sobre el estrecho de
Magallanes son relativamente estables desde hace un siglo y
medio. Hay, no obstante, varios datos importantes para apreciar
el contenido de su ré€gimen actual. Un primer dato es la continua
pugna chileno-argentina sobre la titularidad de las riberas del
estrecho y, por lo tanto, de las aguas del mismo. El Tratado de
1881 resolvid el "principal" del prcklema con la transaccién gue
condujo a la titularidad de Argentina sobre la Patagonia y a la
titularidad chilena gobre lasg riberas del estrecho. Sin embargo,
los preoblemas continuarcon en torno a las aguas de la boca
oriental del estrecho hasta la solucidn aportada por el Tratado
de 1984. El segundo dato de interés es la apertura de dos canales
internacionales, el de Suez y el de Panami, mas importante en
este caso. El paso por el Canal de Panama constituye una
alternativa para la navegacidn desde las orillas orientales del
Atlantico norte y el Pacifico.

El interés argentino reside en las garantias que puede dar

Chile acexca de un paso por el estrecho no impedido ni
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obstaculizado. E1 Tratado de 1984, més que el Tratado de 1881,
parece aportar a Argentina las garantias necesarias. El interés
chileno es mas amplio, pero se puede resumir en mantener el paso
de buques mercantes extranjeros, reduciendo al minimo los riesgos
para la seguridad de la navegacidn que pudiesen crear problemas
medicambientales, y controlar el paso de buques militares vy
submarinos en un estrecho muy large y angosto, en una parte de
su extensidn, de manera que se reduzcan al minimo los riesgos
para la seguridad del Estado chileno.

Los intereses de los Estados Unidos parecen haber oscilado
en el sentido de una reduccidn del interés sobre Magallanes. El
Tratado de 1881 estuvo inspiradeo, en buena medida, por los
Estados Unidos y, en particular, su articulo 5. El Tratado de
1984 no parece haber estado sometido en su elaboracidén a esa
inspiracidén, como prueba el que el contenido tiende a plantear
restricciones ajenas al planteamiento general estadounidense
acerca de los estrechos. La construccidn del Canal de Panama es
unc de los datos principales a considerar con relacidén a este
cambio, en la medida en que al reducir las distancias entre el
Atlantico y el Pacifico supone un ahorro, a pesar de las tasas
gque hay que pagar en el Canal, con relacién a las rutas que pasan

por Magallanes entre los dos Océanos.

13. El régimen de los estrechos turcos estd regido por la
Convencidén de Montreux de 1936. Tres datog iniciales caracterizan
el contenido de la Convencién y la diferencian de otros regimenes
convencicnales de larga data gue regulan el pasgo: 1) el Tratado

de Montreux de 1936 es, en gran parte, el resultado de la presién
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del propio Estado ribereflo, Turquia, para modificar el
degfavorable régimen establecido en el Tratado de Lausana; 2) el
Tratado de Montreux eg muy detallado, en especial con relacidn
a los bugques de guerra; 3) el Tratade de Montreux distingue las
reglas aplicables a los buques mercantes de las aplicables a los
bugques de guerra. En resumen, el régimen establecido en Montreux
es bastante restrictivo con relacidn al paso de buques de guerra.

El desarrollo posterior del régimen establecido en 1936 ha
sido escaso hasta hace muy poco tiempo. La Guia de Navegacidn
establecida en julioc de 1994 ha supuesto un cambio importante en
las reglas que regian el paso de buques mercantes. Las
condiciones que contiene se pueden considerar normales para las
dificiles circunstancias del paso, en especial por el Bésforo,
dentro del marco del régimen de paso inocente. Sin embargo, la
amplia posibilidad de suspensién del pasc no justificada, en
todas las causas recogidas en la Guia, por la seguridad de la
navegacidén, va mas alld de lo que el régimen de pasoc inocente
admite en el mar territorial y, por su puesto, en los estrechos
sometidos a tal régimen de paso, al estar prohibida la
suspensioén.

S8i se constrasta el régimen de los estrechos turcos con el
régimen de paso en transito se pueden apreciar unas diferencias
sustanciales: 1) el régimen de paso en trdnsito no distingue
entre buques militares y buques mercantes, mientras que el
régimen de Montreux si; 2) el régimen de paso en trinsgito implica
el libre paso de buques de guerra, mientras que el régimen de
Montreux implica notables restricciones al paso con relacién al

nimerc de buques, tonelaje, su armamento y la necesidad de
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notificacién previa; 3) en el régimen de paso en transito los
submarinos pueden navegar en inmersidn, mientras que en la
Convencidn de Montreux se establece gque sdélo pueden navegar en
superficie, durante el dia y s6lo si es de un Estado riberefio del
Mar Negro y tiene su base, el astillero de construccidn o debe
ser reparado en ese Mar; 4) la aeronavegacidén militar en el
régimen de paso en transito estd menos controlada gque la
aeronavegacidén civil, sometida a las reglas de la OACI, en tanto
que en la Convencidn de Montreux la aeronavegacidn wmilitar se
puede entender como prohibida por los estrechos y el Mar de
Marmara; 5) segin el régimen de paso en tramnsito, el paso de
bugques mercantes practicamente sb6lo estd condicionado a las
reglas relativas a la seguridad de la navegacidn gque el Estado
establezca de conformidad con las reglas de la OMI y no puede ser
suspendido; en cambic, la Guia de Navegacidn turca impone no sélo
condiciones normales como las relativas a los requisitos del
propio buque, sino que implica la suspensidén en un buen nlmero
de situaciones, incluidas las de mala vigibilidad, la
notificacidn previa, aunque no se denomine asi, en particular
para los buques grandes y ciertas condiciones de control,
modalidad de navegacidn, etc., que no pueden considerarse propias
del régimen de paso en trénsito.

En resumen, el régimen de los estrechos turcos no sdlo no
se puede asimilar al régimen de paso en trédnsito, sino que es mis
restrictivo que el propioc régimen de paso inocente tal como debe

ser aplicable a los estrechos e, incluso, al mar territorial.

14, El régimen del Sund y de los Belt se establecid en el
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Tratado de Copenhague de 1857. Sin embargo, este texto requiere
dos comentarios previos: 1) en principio, se establece sélo para
el Sund ya que su objetivo principal era eliminar las tasas dque
Dinamarca cobraba por el paso por ese estrecho, aunque se ha
considerado extendido a leos tres estrechos en lo relativo al
articulo 1, el UGnico que aborda la cuestidédn del paso; 2) la
regulacidn del paso en el articulo 1 es tan escaso que sdlo
contiene un enunciado de principio, lo que implica la necesidad
de un desarrollo interno.

Aparte de esto hay gue tener en cuenta la realidad del Sund
que tiene como Estados riberefios a Dinamarca y Suecia, lo que lo
diferencia de los estrechos turcos y Magallanes. Las buenas
relaciones entre Dinamarca vy Suecia durante el presente siglo han
conducido a una regulacidn sobre el Sund muy similar en los dos
Estados, gue en términos generales es igualmente aplicable a los
Belt. El articule 1 del Tratado de 1857 parece enunciar el
derecho de libre pasoc por el Sund para los buques mercantes de
todos los Estados, siendo interpretado que tal disposicidn no es
de aplicacidén a bugques militares. En cualquier caso, el
desarrollo posterior ha implicado cierto nimero de restricciones
al pasc de bugques mercantes que pueden explicarse por razones de
seguridad de la navegacidén. Por otro lado, la necesidad de
regular el paso de buques de guerra y de regular cuegtiones
nuevas con relacidén a 1857, como el sobrevuelco de aeronaves
militares y el paso de submarinos, ha conducido al
establecimiento egpecifico por parte de las autoridades suecas
y danesas de reglas para estos supuestos, de 1966 en el caso de

Suecia y de 1976 en el de Dinamarca. Reglas que contienen més
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similitudes que diferencias entre si.

El desarrollo por via legal o reglamentaria del paso por el
Sund y los Belt indica que el contenido del régimen es, a pesar
del enunciado del articulo 1 del Tratado de 18%7, mucho mas
proximo al del régimen de paso inocente gue al del régimen de
pasco en transito, como se indica expresamente en alguna
disposicidn interna. Las diferenciag del xégimen de los estrechos
daneses con el régimen de paso en transito se pueden resumir en
las sgiguientes: 1) el régimen de paso en transito no plantea
restricciones especiales para el paso de bugques de guerra con
relaciédn al paso de bugues mercantes, en tanto que el régimen de
los estrechos daneses pone condiciones en cuanto al nlmero de
buques en paso simultdneo y egtablece, en clertas modalidades,
la obligacidén de la notificacidn del paso; 2) el régimen de paso
en transito es interpretado admitiendo la navegacidn en inmersidn
de los submarinos, en tanto que las reglas danesas y suecas
obligan a éstos a navegar en superficie; 3) la aeronavegacidn
militar en el régimen de pasc en transito no contiene més gue dos
condiciones de las cuales la mids importante, la relativa al
regpeto de lag medidag de seguridad en el wvuelo, es enunciada en
términos ambiguos que dejan a los riberefios en una situacidn de
escaso control sobre las mismas; en cambio, las normas danesas
y suecas exigen la autorizacidn o el permiso previo, salvo alguna
excepcidn, plantean limites sobre las modalidades de sobrevuelo,
las actividades de las aeronaveg durante el mismo, los materiales
y equipos gque transporten los avioneg y plantean, asi mismo, la
aplicacidén de las normas de la OACI y las normas danesas y suecas

de desarrollo de éstas, relativas a la aviacidén civil, a las
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aeronaves militares; 4) el paso de buques mercantes esté
condicionado, en el régimen de los estrechos daneses, por reglas
que garantizan a Dinamarca y Suecia el control sobre las
condiciones de una navegacidén segura (por ejemplo, rutas
especificas para buques grandes o especiales, indicacidn de la
egpecial conveniencia de tomar piloto danés para el paso por los
Belt y el derecho a realizar inspecciones aduaneras sobre los
bugues en pasc) y el control aduaneroc sobre los mismos, con el
objeto de evitar perjuicios sobre el medic marino de la zona y
sobre la Hacienda de estos Estados (actividades de contrabando) ;
por su parte, el régimen de paso en transito sdlo permite un
minimo control para los Estados riberefios en materia de seguridad
de la navegacidén y prevencidn, reduccidén y control de la

contaminacidn.

15. El1 Tratado chileno-argentino de 1881, al igual que el
de Copenhague de 1857, s6lo contiene una disposicidén (articulo
5) scbre el paso. Parece establecerse un régimen de libre paso
para los buques de todas las naciones. Sin embargo, del proceso
de negociacidén se deduce gque tal enunciado responde a una
condicién argentina sobre Chile a cambio de reconocerle la
titularidad sobre todas las riberag del estrecho y a la presidn
de los Estados Unidos para conseguir tal libertad por Magallanes.
De hecho, las autoridades chilenas interpretaron tal enunciado,
el mismo afio 1881, como indicando un derecho de paso inocente.
El desarrollo posterior en el orden interno chileno muestra el
establecimiento de condiciones propias de un régimen de paso

inocente y no de un régimen de libertad de navegacién. La mayor
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parte de esas normas gon posteriores a la I Guerra Mundial, lo
que significativamente coincide con la inauguracidén del Canal
de Panamid en agosto de 1914. Este Canal constituye una via
maritima alternativa para la navegacidn interoceanica por
Magallanes. Se puede presumir gue esta ruta alternativa redujo
el interés por Magallanes y, por lo tanto, la presidn sobre Chile
para matener un régimen de libre paso, lo gque ha podido ser un
factor principal para gque Chile pudiese deslizar de forma
progresiva el régimen de paso por Magallanes hacia el paso
inocente en coherencia con su interpretacidn inicial del articulo
5 del Tratado de 1881.

Esta tendencia se puede apreciar si se compara el régimen
aplicable a Magallanes con el régimen de paso en transito,
considerado nuevo régimen general. Basicamente las diferencias
son las siguientes: 1) el paso de buques de guerra por Magallanes
estd condicionada a un nimero méximo de bugues en paso simultaneo
por el estrechos, salvo permiso especial, y a la prohibicidén de
transportar en ellos "unidades de desembarco", en tanto que el
régimen de paso en transito no plantea ninguna condicidn
especifica; también ge establece la obligacidén de notificacidn
previa, no contemplada en el régimen de paso en transito, asi
como la prohibicidén de ciertas actividades como ejercicios
militares, trabajos hidrograficos, etc.; 2) los submarinos tienen
obligacién de navegar en superficie en todas las aguas
territoriales chilenas, incluidas las del estrecho, salvo
autorizacidn especial, en contraste con el régimen de paso en
transito; 3) la aerconavegacidén militar de aviones transportados

por buques en paso por el estrecho y las aguas territoriales, en
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general, gueda prchibida, salvo que se cobtenga el correspondiente
permiso, lo que se puede interpretar que se extiende a aviones
militares que entren en el espacio aéreo chileno desde espacio
aéreo libre, en contraste con el régimen de paso en transito; 4)
el paso de bugues mercantes por el estrecho estd condicionado por
la obligacidén de navegar con piloto chileno por el estrecho de
Magallanes; aungue se exceptuaba transitoriamente la navegacidn
interoceinica esta excepcidn desaparecid ante ciertos accidentes;
por la obligacidn de bugues de ciertas dimensiones de solicitar
y obtener la autorizacidn previa para el paso, de realizar una
navegacién diurna y sdlo en condiciones de buena visibilidad;
todas estas codiciones no se contemplan expresamente en el

régimen de paso en transito.

16. La comparacidén de log tres regimenes entre si v con
relacidén a los regimenes de paso por los estrechos de caréacter
general indica que: 1) losgs principios aplicables, en los tres
textos convencionales de 1857, 1881 y 1936, a los buques
mercantes indican la tedrica existencia de un régimen de libre
paso para los mismos; 2) el desarrollo interno en los tres casos
indica gque el régimen de paso para buques mercantes se ha
deslizado hacia una mayor restrictividad, equiparindose por via
de desarrollo interno al régimen de paso inocente e inclusco
restringiéndolo alin mas a través de lasg reglas sobre suspensidn,
notificacién y/o autorizacidn y pilotaje; 3} en los tres casos
se aprecia una tendencia, con matices distintos entre ellos, a
contradecir los principios del paso convencionalmente recogidos

para buques mercantes a través de normas de objetivo y espiritu
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contrarios a aquellos; 4) en los tres casos se tiende a
digtinguir las reglas aplicables a bugques mercantes de las
aplicables a buques militares, bien en el plano interno
{(estrechos daneses y Magallanes), bien en la convencidn especial
(estrechos turcos), estableciendo en los tres casos condiciones
egpecialmente restrictivas; 5) en los tres casos se prohibe la
navegacidén de submarinos en inmersidén; en los tres casos la
aeronavegacidén militar resulta muy restringida o prohibida y ,
en cualgquier caso, la autorizacién o el permiso para el
sobrevuelo constituyen practica habitual.

Estos desarrollos son en gran medida el resultado del
interés de los propios Estados ribereflos en restringir vy
condicionar el paso y se han realizado al hilo de situaciones
internacionales debidamente oportunas. Aunque los motivos y los
intereses que pueden explicar la permigibilidad internacional
ante esgstog desarrollos varien entre los tres casos, el resultado
ha sido una aceptacidn técita general de los mismos, confirmada
en el proceso de la III Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar, que condujo a la adopcidén de la Convencidn
de Jamaica de 1982 y, en particular, a la adopcidén del articulo

35,C.

17. El articulo 35,C plantea una situacién de tratados
sucesivos concernientes a la misma materia y, por lo tanto,
reguiere la consideracidén de lo que el Derecho Internacional de
los Tratados establece sobre esta cuestidn. ELl mantenimiento de
los convenios de larga data relativos a ciertos estrechos fue

planteado por varios Egtados, entre los que estaban los propios
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riberefios, gin ninguna limitacidn, salvo la mencidn temporal
("...de larga data y &un vigentes..."), ni condicidén y fue
aceptado, de forma general, por los Estados participantes.

Sin embargo, la prictica actual muestra la existencia de una
cierta variedad de cléausulas convencionales de concurrencia.
Entre lasg clausulas de compatibilidad suelen ser frecuentes
agquellas que incluyen directrices para la aplicacidn del régimen
mas especial, como puede ser el caso de la propia Convencidn de
Jamaica de 1982, en su articulo 237. S8in embargo, en otras
ocasionesg las clausulas de compatibilidad se limitan a hacer una
declaracién de compatibilidad general, como es el caso del
articule 35,C dentro del limite temporal que establece. Asi, si
se interpreta literalmente, puede conducir a la prevalencia
mecanica de las disposiciones del tratado anterior, lo que en el
caso del articulo 35,C no es el resultado de una interpretacidn
determinada del articulo 30,2 de la Convencidn de Viena de 1969,
sino de lag propias indicaciones del articuleo 35,C.

Parece 1ldégico que traténdose de declaraciones de
compatibilidad general no se pueda concluir que cualguier
declaracidn de compatibilidad implica siempre comoe corolario
necesario la automdtica prioridad de las disposiciones del
tratado previo, més aln cuando el tratado anterior no regula
todos los aspectos del tema regulado en el tratado posterior. Lo
mas seguro que puede deducirse de las cldusulas de compatibilidad
es la intencidén de las Partes de renunciar a la prevalencia del
tratado posterior por el mero hecho de serlo.

La C.D.I. confirmé 1la amplia variedad de clausulas

convencionales que se incluyen en el articulo 30,2. Entre esa
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variedad incluye las c¢lausulas que declaran que el tratado no
menoscaba las obligaciones contraidas por los Estados en virtud
de otro tratado, lo que seria el caso del articulo 35,C. Segin
la Comigidén no es necesario que el articulo 30,2 recoja de manera
egpecial ninguna de esas clausulas. El resultado es que ni el
articulo 30,2 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 aporta indicaciones egpecificas, ni el articulo
35,C de la Convencidn de Jamaica de 1982 aporta directrices gque
faciliten la aplicacidn. Por lo tanto, lejos de ofrecer claridad
gobre la situacidén de concurrencia se limitan a plantearla.

Desde esta perspectiva, la interpretacidn del articulo 35,C
debe de partir de la base de que fue propuesto dentro de un
paquete de disposiciones mucho mds amplio por las principales
potencias maritimas y las potencias riberefilas de los estrechos
en cuestidén aceptaron el nuevo régimen de paso en tréansito a
condicidén de que se reconociesen los regimenes especiales de los
estrechos de los que eran riberefiog. Es decir, en gran parte el
articulo 35,C no fue una cuestidén planteada por si misma, sino,
mds bien, como un instrumento de negociacién y mutuas concesiones
Yy su aceptacidén general es la aceptacidn de un pequefio grupo de
Estados interesados (ribereflos y usuarios) y un gran grupo de
Estados con un interés minimo o sin interés en la cuestidén. En
la mayoria de los casos se trataba de Estados que por tener un
gran interés en el extensidén del mar territorial a 12 millas vy
en el establecimiento de una zona econdémica de 200 millas,
estaban dispuestos a aceptar disposiciones que no les afectaban
directamente. En realidad, por lo tanto, se trata de una

aceptacidén interesada minoritaria y de una no oposicién
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indiferente de una gran mayoria, mis que de una aceptacidn
general interesada.

En esta perspectiva, la aplicacién de los regimenes
especiales de larga data sdlo puede plantear problemas juridicos
de aplicacidn entre los pocos Estados especialmente interesados.
A la wvista del desarrollo interno de esos regimenes
convencionales especiales se podia egperar que hublesen existido
controversias juridicas planteadas en el terreno internacional.
Sin embargo, ninguna de las controversias se ha desarrcllado méas
alld del terreno de lo diplomadtico y lo politice, salvo la
relativa al puente que Dinamarca proyectd y construyd sobre el
Gran Belt, actuacidn demandada por Finlandia ante el T.I.J. No
se trata, por lo tanto, de normas directas relativas al régimen,
gsino de una actuacidn gue podria afectar al paso de ciertos
"buques" muy especiales. Estc parece indicar que no hay un
interés suficiente que justifique un proceso jurisdiccional
internacional, segin los Estados interesados, y gue no parecen
encontrarse argumentaciones juridicas suficientes para plantear
tales reclamaciones.

Este 1dUltimo parece evidente ante el dato de que hasta
mediados de los sesenta no existia ningln régimen general
convencional que se aplicase a los estrechos. La Convencidn sobre
Maxy Territorial y Zona Contigua de 1958 establecid como régimen
general el de paso inocente, tanto para el mar territorial como
para los estrechos cuyas aguas tuviesen tal caracter. Puesto que
el desarrollo interno de los regimenes especiales de larga data
se orientaban hacia tal régimen la compatibilidad venia dada por

los restrictivos contenidos sin necesidad de una cléusula de
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compatibilidad. Ademds, el orden maritimo de ese periodo se
caracterizaba por un importante grado de desorden que hacia
dificil cuestiocnar regimenes avalados por una larga practica no
rechazada.

La celebracién de la III Conferencia y la adopcidn de la
Convencién de 1982 podia haber planteado un problema g1 no
hubiese recogido una cléusula de compatibilidad con relacidén a
los regimenes de larga data. Sin embargo, al haber recogido tal
¢liausula en el articulo 35,C daba renovada vigencia a agquellos
regimenes establecidos con suficiente anterioridad. El1 tnico
limite del articulo 35,C reside en el cardcter de convenios de
larga data. Este limite plantea un doble problema: 1) con
relacién a aquellos convenios gque establecen normas sobre el
paso, pero no se consideran de larga data. El caso del Tratado
de Paz egipcio-israeli y el estrecho de Tirédn lo ilustra, en el
sentido de que parece crear una situacidén discriminatoria entre
los regimenes convencionales de larga data y los recientes;
parece que estos Gltimos no podrian establecerse con un contenido
contrario al del régimen general para los estrechos por no quedar
incluidos en la clausula de compatibilidad del articule 35,C,
mientras aquellos si podrian contener disposiciones contrarias.
2) determinar con precisidn lo gque significan los términos "larga
data", cuestidn que puede ser respondida desde el planteamiento
segin el cual los regimenes egpeciales se consagran a través de
la practica y de la ausencia de rechazos especificos que pueden
adoptar la forma principal de demandas juridicas ante o&rganos

jurisdicciocnales internacionales.



536

18. Todas estas cuestiones plantean una pregunta esencial
sobre el articulo 35,C, ¢permite cualquier desarrollo interno o
internacional de esos regimenes convencionales? y si no es asi,
¢hasta dénde permitiria su desarrollo y qué tipo de limite
existiria?. Las cldusulas convencionales de compatibilidad estén
pensadas para permitir la vigencia y la aplicacidn de tratados
gsobre la misma materia al margen de la aplicacidn general del
principio de temporalidad. En este sentido, el tratado posterior
no implica la pérdida de vigencia del anterior; asi, cuando la
cldusula es del tipo de una cliusula de compatibilidad general
no condiclonada, se establece de manera tacita gue las posibles
contradicciones de contenido entre los regimenes contemplados en
los dos tratados son posibles y probablemente evidentes, ya que,
de lo contrario, no haria falta la clausula de compatibkilidad,
bastando la aplicacidén del principio general de temporalidad.

Las clausulas de compatibilidad general implican la
posibilidad de existencia de contradicciones de contenido entre
el tratado referente y el de referencia. La cuestidn es si esa
posibilidad se extiende a los desarrollos de orden interno de los
tratados de referencia, en este caso a log desarrollos internos
de los regimenes convencionales especiales. La Convencidén de
Viena sobre el Derecho de los Tratados establece como uno de los
principios basicos del orden internacional el "pacta sunt
servanda", cuya consecuencia inmediata es que ninglin Estado podréa
invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacidén del incumplimiento del tratado. Puesta en relaciédn
con el articuleo 30,2 de dicha Convencidn de Viena y con el

articulo 35,C de la Convencidn de Jamaica se puede afirmar que
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las normag internas chilenas, danesas y suecas podrian, en
algunos aspectos, ser contradictorias con los propios regimenes
especiales de los que son desarrollo y, en especial, con el
principio de libertad de pasoc gue parece gque orienta a los
Tratados de 1857 y 1881, Sin embargo, los términos del articulo
35,C parecen indicar que lo que no guedard afectado por las
disposiciones de la Parte III es el "régimen juridico de los
estrechos" en su conjunto, cuando el paso esté regulado "total
o parclialmente" por convenios de larga data. Tratandose de
convenios que regulan "parcialmente", es ldégico que exista un
desarrollo interno. El periodo de tilempo de aplicacidén de esos
regimenes sin demandas de los Estados usuarios permite afirmar
que la existencia de posibles contradicciones entre las normas
internas vy los principios convencionales relativos al paso no
podria mantenerse sin discusién. Hasta la existencia de un
régimen de paso general, convencionalmente establecido, los
desarrollos internos forman parte del régimen juridico de los
estrechos y no plantean problemas juridicos si estos no son
planteados por terceros usuarios.

La cuestidn se plantea a partir del momento de la adopcidn
y apertura a la firma de la Convencidn de Jamalca de 1982 que
contiene el nuevo régimen de paso en transito, considerado como
el general, y la aceptacidén de los regimenes convencionales de
larga data. El articulo 35,C no puede ser considerado como un
cheque en blanco para todos los Estados con regimenes
convencionales especiales de larga data y en particular no puede
justificar cualquier tipo de desarrollo interno posterior a la

existencia de la Convencidén de Jamaica. Se puede considerar que
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existe un limite al desarrollo posterior a 1982 de los regimenes
convencionales de larga data que reside en el contenido que
tienen aquellos regimenes de paso que serian aplicables a los
estrechos, sea el de paso en transito o el de paso inocente, en
el caso de que no estuviesen regidos por convenios especiales de
larga data.

Considerando en concreto los tres casos estudiados se puede
afirmar que en el caso de los estrechos danesges el desarrollo del
régimen se ha realizado, en sus aspectos esgenciales, en normas
internas de los afies 50, 60 y 70, en gran medida al hilo del
proceso de codificacidén y desarrollo progresivo del Dereche del
Mar, pero antes de gque el proceso de la III Conferencia
concluyese con la adopcidén de la Convencidn de Jamaica. Esto
gsignifica, en la perspectiva aqui adoptada que el contenido del
régimen de los estrechos daneses es perfectamente licito desde
el punto de vista del articulec 35,C.

El desarrollo chileno del régimen de Magallanes se ha
realizado a lo largo de muchos afios, pero especialmente entre
1914 y los afios setenta. 8in embargo, el Tratado chileno-
argentino de 1984 plantea un problema mayor ya que introduce en
el Anexo II una serie de disposiciones restrictivas que, en su
mayoria, estaban ya contempladas en el orden chileno con
anterioridad, pero que en el caso de la suspensidn del paso no
estaba contemplada con anterioridad. La suspensidén, tanto en el
régimen de paso inocente como en el de paso en trdnsito, esti
completamente prohibida y, en 1984, el texto de la Convencidn de
Jamaica ya estaba definitivamente fijado. Aunque el Tratado de

1984 hace referencia al de 1881 en lo que seria una relacidén
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encuadrable en el articulc 30,2 de la Convencidn de Viena de 1969
y en las clausulas de concurrencia y compatibilidad, esto no
puede justificar la adopcidn de una cliusula de suspensidn del
paso, suspensidn que estd expresamente prohibida bajo el régimen
de paso en transito que seria el de aplicacidén en el casc de
Magallanes de no existir un régimen especial de larga data.

En el caso de los estrechos turcos el problema principal lo
plantean ciertos contenidos establecidos en la Guia de Navegacién
de 1994. Esta Guia es pocos meses anterior a la entrada en vigor
de la Convencidn de Jamaica. Si1 se considera que tanto el Bésforo
como los Dardanelos comunican el Mar Negrc y el Mar Egeo,
respectivamente, con el Mar de MAarmara se puede pensar dJue
podrian encajar en el articulo 45,1,a de la Convencidén de
Jamaica, siendo, por lo tanto, el régimen de paso inocente el que
seria aplicable de no estar sometidos a un régimen especial de
larga data. Partiendo de esto, la posibilidad de suspensidén del
paso establecida en la Guia de 1994 no estaria dentro de las
medidas que Turquia podria establecer, puesto que no se contempla
en el régimen de paso inccente aplicable a los estrechos. La
obligacidén de notificacidén que en la préactica se deduce de los
contenidos de la Guia tampoco estaria dentro de lo que Turqguia

podria exigir a los buques en paso.
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