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Resumen y palabras clave

Resumen:

Desde la década de 1980, la Republica Islamica de Irdn ha amenazado en varias ocasiones
con un eventual cierre del estrecho de Ormuz, del que es Estado riberefio, cuando se ha visto
sometida a presiones internacionales. Recientemente, el gobierno irani ha proclamado esta
amenaza en respuesta a las sanciones econémicas impuestas por la Administracion Trump.
Teniendo en cuenta que se trata del estrecho con mayor tréfico de petroleros del mundo vy,
dada la preocupacion internacional por las consecuencias econdmicas y de seguridad
energética que podria suponer dicho cierre, este trabajo emprende un analisis de la amenaza
desde la perspectiva del Derecho internacional pablico. Asi, se examina si seria licito un
“cierre” del estrecho de Ormuz por parte de Iran, en sus posibles manifestaciones, o la
imposicion de gravamenes por el paso. A tal efecto, se recurre a la normativa del Derecho
del mar en materia de estrechos internacionales, asi como a algunas normas del ambito de la
responsabilidad internacional, especialmente las relativas a la posible calificacion del cierre

como contramedida frente a las sanciones impuestas por EE.UU.

Palabras clave:

Estrecho de Ormuz, estrechos internacionales, CNUDM, derecho de paso inocente, derecho

de paso en transito, contramedidas.



Abstract:

Since the 1980s, the Islamic Republic of Iran has held out the threat of an eventual closure
of the Strait of Hormuz, of which it is a coastal State, when subjected to international
pressure. Recently, the Iranian government has proclaimed this threat in response to the
economic sanctions imposed by the Trump Administration. Considering that Hormuz is the
strait with the largest oil tanker traffic in the world and, given the international concern
about the economic and energy security consequences that such a closure could entail, this
paper analyzes the threat from the perspective of Public International Law. Thus, it examines
whether a “closure” of the Strait of Hormuz by lIran, in its possible manifestations, or the
imposition of passage levies, would be lawful. For this purpose, we draw on the provisions
of the Law of the Sea relating to international straits, as well as some rules within the
framework of international responsibility, especially those concerning the possible
qualification of the closure as a countermeasure to the sanctions imposed by the United
States.

Key words:

Strait of Hormuz, international straits, UNCLOS, right of innocent passage, right of transit

passage, countermeasures.
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1. INTRODUCCION

Recientemente hemos sido testigos de la escalada de tension entre Washington y
Teheran, de las sanciones econémicas impuestas por EE.UU. a Irdn y de la respuesta de este
ultimo con la amenaza de impedir el paso por el estrecho que bordea: el estrecho de Ormuz.
Resulta, ademas, que este estrecho es la principal via de transito del petréleo mundial, lo que
hace que nuestra preocupacion, de la comunidad internacional, sea aun mayor dada la
relevancia estratégica del escenario en términos econémicos y de seguridad energética. Por
consiguiente, ello se convierte en el objeto del presente trabajo: la amenaza de Iran de “cerrar”
el estrecho de Ormuz, protagonizada por el Gobierno de la RepuUblica Islamica de Iran en
2019, como respuesta a las sanciones econdmicas estadounidenses y su endurecimiento.
Todo ello, atendiendo a las manifestaciones concretas de esta amenaza que Irdn ha puesto
sobre la mesa, en realidad, desde los afios 80: desde la colocacion de minas en las rutas de
paso del estrecho, el bloqueo naval de buques extranjeros, hasta la imposicion de un

gravamen a los petroleros en funcion de su cargamento de crudo.

Asi pues, la cuestion a la que se pretende dar respuesta en este trabajo es si el “cierre” del
estrecho de Ormuz por parte de Iran seria legitimo a la luz del Derecho internacional publico.
Concretamente, nuestro objetivo de investigacion es el de determinar, bajo el prisma de las
normas internacionales vigentes, si el supuesto “cierre” del estrecho de Ormuz por parte del
gobierno irani seria licito o si, al contrario, constituiria un hecho internacionalmente ilicito
por vulnerar las obligaciones internacionales en vigor para Iran, lo que desencadenaria la

responsabilidad internacional de dicho Estado.

A fin de resolver tal cuestion, se han tomado en consideracion diversas normas
internacionales en materia de Derecho del mar y Derecho de la responsabilidad internacional,
asi como la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia relacionada y varias obras
doctrinales fidedignas. Entre las fuentes primarias utilizadas, cabe destacar en primer lugar
la Convencion de Naciones Unidas de Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982 (en vigor
desde el 16 de noviembre de 1996), y en particular su Parte Il relativa a los “Estrechos

utilizados para la navegacion internacional”. No obstante, dado que la Republica Islamica de



Irdn no es un Estado parte de esta Convencidn, se tiene en cuenta también el Derecho
consuetudinario existente en el &mbito de la regulacion de la navegacion maritima por los
estrechos internacionales, concretamente en lo que se refiere al régimen del derecho de paso
inocente. Asimismo, en materia de responsabilidad internacional, se ha tomado como texto
de referencia el Proyecto de articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado por hechos
internacional ilicitos de 2001 (refrendado por las NN.UU. mediante la Resolucion 56/83

aprobada por la Asamblea General el 28 de enero de 2002).

Por otro lado, entre las fuentes secundarias empleadas, cabe destacar varias sentencias de la
Corte Internacional de Justicia, tales como: el asunto del Canal de Corfa de 1949, el asunto
de la Plataforma Continental del Mar del Norte de 1969, y el asunto del Proyecto Gabcikovo-
Nagymaros de 1997. Igualmente, cabe resefiar que se emplean variadas obras doctrinales de
mayor interés y rigor, que coadyuvan a la interpretacion de las fuentes primarias y a la

elaboracion de este trabajo.

Conviene ahora esbozar el camino que se va a seguir en la consecucion del objetivo de
investigacion del trabajo, antes de lo cual cabe decir que la metodologia que se emplea es la
del razonamiento deductivo. El punto de partida es determinar si el estrecho de Ormuz puede
considerarse un ‘estrecho internacional’ y, por tanto, ser susceptible de que se le apliquen las
normas internacionales en vigor. A continuacion, se examinaran los dos regimenes de
navegacion por los estrechos internacionales previstos en la CNUDM, es decir, el paso
inocente y el paso en transito. No obstante, dado que el Estado irani no es parte en dicha
Convencion y, como tal, no esta obligado por ella, se abordara la posibilidad del caracter
consuetudinario de las disposiciones que regulan estos regimenes (en particular, del derecho
de paso en transito, ya que es el establecido por la CNUDM para los estrechos que, como el
de Ormuz, unen dos zonas de libertad de navegacidon); con el fin de elucidar la cuestion de
su aplicabilidad a Iran. Hasta aqui se aborda la regulacién especifica de la navegacion por los
estrechos que tiene relacion con un eventual cierre de Ormuz. Sin embargo, dado que Iran
plantea el cierre del estrecho como respuesta a las sanciones econémicas impuestas por
EE.UU., a modo de contramedida, se analiza finalmente la cuestion de la licitud del cierre

del estrecho de Ormuz en el marco juridico de la responsabilidad internacional.



2. EL ESTATUS DEL ESTRECHO DE ORMUZ

2.1. El contexto de la crisis en el estrecho de Ormuz

El estrecho de Ormuz, situado entre Oman e Irén, conecta el Golfo Pérsico con el
Golfo de Oman y el Mar Arabigo. Los paises del Golfo Pérsico son en conjunto el mayor
exportador mundial de petréleo. Y la gran mayoria de este petrdleo se transporta por via
maritima a través del estrecho de Ormuz. Por ello, el estrecho de Ormuz, que s6lo mide 21
millas nauticas en su punto mas angosto, constituye el cuello de botella (choke point) mas
importante para el trafico mundial de petroleo. De hecho, los dos canales de trénsito que
existen apenas alcanzan una anchura dos millas, con una franja de separacion de iguales

dimensiones entre ellos?.

Asi pues, los cuellos de botella son canales estrechos ubicados en las rutas maritimas
internacionales mas transitadas y que son criticos para la seguridad energética mundial. La
imposibilidad de que el petréleo pase a través de un cuello de botella, aunque sea
temporalmente, causa retrasos fundamentales en el suministro y mayores costes de transporte,

lo que se traduce en un aumento de los precios mundiales del petroleo?.

Los volimenes de petroleo que fluyen a través del estrecho ascienden a 21 millones de
barriles por dia, lo que equivale aproximadamente al 21% del consumo mundial de petréleo.
Esto representa alrededor de un tercio del total del petr6leo comercializado por via maritima
en todo el mundo. Asimismo, mas de una cuarta parte del gas natural licuado comercializado
a nivel global transita por el estrecho de Ormuz cada afio. En 2018, la mayor parte de este
transito de petroleo y gas, casi el 80%, se dirigio a los mercados asiaticos, principalmente a

China, India, Japon, Corea del Sur y Singapur?.

! Arteaga, F., & Escribano, G., “Irdn y el cierre del Estrecho de Ormuz: analizando los riesgos militares y
energéticos”, Real Instituto  Elcano, ARI, 23 de enero de 2012 (disponible en
http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano_es/contenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/e
Icano_es/zonas_es/energia/ari5-2012).

2 Barden, J., “The Strait of Hormuz is the world's most important oil transit chokepoint”, U.S. Energy

Information Administration, 19 de junio de 2019 (disponible en
https://www.eia.gov/todayinenergy/detail.php?id=39932).
3 1bid.
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Ademaés, cabe destacar en relacion con la relevancia geoecondémica del estrecho de Ormuz,
que no existen rutas alternativas con suficiente capacidad para abastecer a los mercados.
Unicamente Arabia Saudi y los Emiratos Arabes Unidos disponen de oleoductos que pueden
transportar el petroleo fuera del Golfo Pérsico y tienen la posibilidad adicional de circunvalar
el estrecho de Ormuz: Arabia Saudi mediante el oleoducto Este-Oeste (Petroline) y los
Emiratos Arabes a través del oleoducto de Abu Dhabi. A finales de 2018, la capacidad de
estos oleoductos que sortean el estrecho era de 6,5 millones de barriles por dia, el 30% de los
21 millones de barriles diarios que transitan por Ormuz*. Arabia Saudi también cuenta con
un gasoducto que elude el estrecho, pero su capacidad es igualmente limitada: 0,3 millones
de barriles diarios®. Por lo tanto, resulta evidente que la mayor parte del crudo y gas
exportados por los Estados del Golfo Pérsico se deben transportar necesariamente a través de

las rutas navegables del estrecho de Ormuz.

En definitiva, el estrecho de Ormuz, a la entrada del Golfo Pérsico, es la ruta petrolifera mas
valiosa del mundo y al mismo tiempo el “cuello de botella” mas vital. Las limitaciones
geogréficas y la rivalidad entre potencias sobre el control de este punto estratégico entrafian
una amenaza seria para la seguridad energética y la economia mundiales. Y es por ello que,
en respuesta al bloqueo de las exportaciones de petrdleo irani por parte del Presidente de los

EE.UU., Donald Trump, Teheran ha amenazado con la posibilidad de “cerrar” el estrecho.

La tension en el estrecho de Ormuz se enmarca en la estrategia de “acoso total” (maximun
pressure) de la Administracion Trump hacia Iran y la consiguiente crisis del Golfo Pérsico
de 2019-2021. La estrategia estadounidense tiene como objetivo constrefiir la economia irani
hasta que Teheran se vea obligado a abandonar la senda nuclear, el apoyo a los grupos

rebeldes y su programa de misiles balisticos®. No obstante, dicha estrategia ha incentivado a

4 Euractiv for Lukoil, “A strait at boiling point”, Source: US Energy Information Administration and Eurostat,
2019 (disponible en https://en.euractiv.eu/wp-content/uploads/sites/2/infographic/A-strait-at-boiling-point-

infographic.pdf).

® 1bid.
6 Arteaga, F., ““Méxima presién” en el Estrecho de Ormuz”, Real Instituto Elcano, Comentario Elcano 22/
2019, 19 de junio de 2019 (disponible en:

http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano_es/contenido?WCM_ GLOBAL CONTEXT=/elcano/e
Icano_es/zonas_es/mediterraneo+y+mundo+arabe/comentario-arteaga-maxima-presion-en-el-estrecho-de-
ormuz).
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Irdn a contraatacar y ha tenido como resultado légico una escalada militar, que ha tenido
como foco de tensiones los espacios maritimos del Golfo Pérsico y el estrecho de Ormuz.

La estrategia de “acoso total” se pone en marcha con la retirada de los EE.UU. del Acuerdo
Nuclear con Iran (oficialmente el Plan de Accién Integral Conjunto -PAIC-) en mayo de
2018. El acuerdo, que entro en vigor en 2015, respaldado por la resolucion 2231 del Consejo
de Seguridad, tenia como objetivo impedir que Iran desarrollara armas nucleares. En virtud
del acuerdo, se levantaron las sanciones relativas a las actividades nucleares impuestas contra
Iran al tiempo que se establecio un riguroso sistema de vigilancia del programa nuclear irani”’.
Sinembargo, Trump considerd que el acuerdo no satisfacia las preocupaciones de los EE.UU.
sobre el comportamiento de Iran y no impediria definitivamente que Iran desarrollara un

arma nuclear, y por ello decidié abandonar el acuerdo®.

Desde entonces, la Administracion Trump fue aumentando las criticas y la presion sobre Iran
a lo largo de 2018. Dias después de la retirada del Acuerdo Nuclear, el ejecutivo de EE.UU.
denunci6 la “influencia desestabilizadora” de Iran en Oriente Medio, destacando el apoyo de
Teheran a los rebeldes Huties en Yemen y los ataques militares de las fuerzas iranies al
ejercito israeli en Siria. Asimismo, la Administracion Trump comenzo a imponer sanciones
economicas unilaterales a los sectores bancario, energético, naviero y financiero de Iran,

como parte de su estrategia mas amplia de “acoso total”®.

En particular, a los efectos de este trabajo, revisten especial importancia las sanciones
econdmicas que EE.UU. aplicd al sector energético de Irdn en noviembre de 2018. El
presidente Trump impuso un embargo a las exportaciones de petrdleo de Irdn y amenazé con
tomar represalias contra todos los paises que siguieron comprando hidrocarburos a Iran, con

la excepcion de ocho paises a los que se les concedio un plazo adicional de 6 meses para

7 Security Council, “Comprehensive Review of the Situation in the Gulf Region”, Security Council Report, 30
de septiembre de 2020 (disponible en https://www.securitycouncilreport.org/monthly-forecast/2020-
10/comprehensive-review-of-the-situation-in-the-gulf-region.php).

8 Congressional Research Service, “U.S.-Iran Conflict and Implications for U.S. Policy”, CRS Report, 20 de
mayo de 2020 (disponible en https://fas.org/sgp/crs/mideast/R45795.pdf).

% Aksiit, F., “Linea de tiempo de las tensiones entre EEUU e Iran tras el colapso del acuerdo nuclear”, Agencia
Anadolu, 9 de enero de 2020 (disponible en https://www.aa.com.tr/es/mundo/I%C3%ADnea-de-tiempo-de-las-
tensiones-entre-eeuu-e-irn-tras-el-colapso-del-acuerdo-nuclear-/1697186).
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reajustar su suministro de energia. Transcurridos los 6 meses, los “permisos” (waivers) que

posefan estos ocho paises expirarian®®,

Asi, el 22 de abril de 2019, la Administracién Trump anuncié que estos “permisos” que
ostentaban ocho paises para seguir comprando petréleo irani iban a expirar el préximo 2 de
mayo, y que no tenia intencion de renovarlos. Lo cierto es que tres de los ocho paises
importadores -Grecia, Italia y Taiwan- ya habian reducido sus importaciones a cero, pero
Corea del Sur, China, India, Japén y Turquia seguian importando petr6leo de Iran. Aln asi,
la Administracion Trump considerd que estos paises habian tenido tiempo suficiente para
efectuar el cambio en sus suministros y sefiald que la exencion de las sanciones a paises
importadores estaba llegando a su fin. La Administracion estadounidense insistié en que esta
decision tenia por objeto “dejar a cero las exportaciones de petrdleo de Iran para privar al

régimen de su principal fuente de ingresos™*!.

En consecuencia, el mismo 22 de abril de 2019, Teheran amenazo6 con que cerraria el trafico
maritimo en el estrecho de Ormuz. Esta reaccion se produjo como respuesta al bloqueo
estadounidense de las exportaciones de petréleo irani y, en particular, a la declaracion de
Trump de poner fin a las exenciones de que gozaban los mencionados paises para importar

petréleo de Iran2,

El presente trabajo se centra en esta particular amenaza de Iran; sin embargo, hay que tener
en cuenta que Iran ha jugado la baza de cerrar el Estrecho en varias ocasiones desde los afios

80, como se vera a continuacion.

El transporte maritimo a través del Estrecho de Ormuz se vio seriamente afectado durante la

fase de la guerra de petroleros (Tanker War) de la guerra entre Iran e Iraq de 1980-1988.

10 Nufiez Villaverde, J. A., “Irdn a punto de ebullicién”, Real Instituto Elcano, 13 de mayo de 2019 (disponible
en https://blog.realinstitutoelcano.org/iran-a-punto-de-ebullicion/).

11 Guimén, P., “EE UU pone fin a las exenciones para la compra de petréleo de Iran”, El Pais, 22 de abril de
2019 (disponible en https://elpais.com/internacional/2019/04/22/actualidad/1555937851 442264.html).

12 'valdeon, J. “Iran amenaza con cerrar el Estrecho de Ormuz por el bloqueo de EEUU”, La Razdn, 23 de abril
de 2019 (disponible en https://www.larazon.es/internacional/iran-amenaza-con-cerrar-el-estrecho-de-ormuz-
por-el-blogueo-de-eeuu-NA22996759/).
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Teheran sembrd de minas el estrecho, alrededor de 411 buques fueron atacados durante esta
fase, y las amenazas de las autoridades iranies fueron una constante. Asi, en 1984, el
embajador de Iran ante las Naciones Unidas, Saeed Rajaie-Khorassani, advirtio que si Iraq
hacia algo extremadamente insensato, el estrecho de Ormuz se cerraria, y que no habria

ningln envio hacia o desde el Golfo Pérsico®®.

La preocupacion por Ormuz se desvanecié después de la guerra con lIraq, pero se reavivo
bajo la administracion del Presidente Mahmoud Ahmadinejad. A finales de 2011 y 2012,
cuando se intensificaron las sanciones econdmicas contra el programa nuclear irani, el
entonces vicepresidente Mohammad Reza Rahimi dijo que “ni una gota de petrdleo pasara
por el estrecho de Ormuz”. Ademas, el Parlamento irani aprobd un proyecto de ley simbélico
en julio de 2012 que autorizaba el cierre de Ormuz si se mantenian las sanciones*; en virtud
de este texto, Irdn podria aplicar un gravamen del 3% sobre los cargamentos de petréleo
procedentes de los Estados del Golfo con destino a los Estados que siguieran imponiendo

sanciones, incluidos los de la Union Europea y EE.UU.

Y asi llegamos a la ultima vez que Teheran proclamé que cerraria el transporte maritimo en
el estrecho de Ormuz que, como ya se ha sefialado, fue en abril de 2019, cuando el presidente
de EE.UU. puso fin a las exenciones de sanciones para los importadores de petroleo irani;
suprimiendo con ello una fuente vital de ingresos para Iran. Como ya se ha expuesto, esta
proclamacidn irani se inscribe en el contexto de la estrategia de la Administracién Trump de

“acoso total” a Iran y la crisis del Golfo Pérsico de 2019-2021.

De esta panoramica podemos concluir que el estrecho ha sido testigo de multiples y diversos
sucesos e intervenciones a los que Teheran ha respondido, en mas de una ocasion, con la
amenaza de cerrar dicho punto geoestratégico. El estrecho de Ormuz es la valvula de escape
que emplea Iran para contrarrestar la presion ejercida desde el exterior. Al no poder

reaccionar con los mismos medios econdmicos o militares que sus enemigos, Iran utiliza los

13 Mills, R., “Risky Routes: Energy Transit in the Middle East” The Brookings Institution, Brookings Doha
Center Analysis Paper Number 17, Abril de 2016, p. 52 (disponible en: https://www.brookings.edu/wp-
content/uploads/2016/07/en-energy-transit-security-mills-2.pdf).

% 1bid., p. 52.
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que estan a su alcance. Se trata de respuestas asimétricas encaminadas a elevar el costo militar
0 politico que deberan pagar el agresor o sus aliados. Por consiguiente, Teheran ha acudido
reiteradamente a la amenaza de “cerrar” cuando ha sido objeto de coaccidn internacional, ya

sea por su apoyo al terrorismo internacional o por su programa nuclear*®.

Asimismo, cabe subrayar que, aunque los expertos afirman que seria complicado para Iran
cerrar el estrecho durante un periodo prolongado debido a la falta de medios militares y de
disponibilidad econdmica, Irdn puede perturbar la navegacion. Puede utilizar pequefias
embarcaciones para obstaculizar la navegacion de buques extranjeros, emplear submarinos
para colocar minas en las rutas de transito o imponer gravamenes a los petroleros por el paso,

como ya se ha visto en otras ocasiones®.

Ademas, Irén tiene cada vez menos miedo de llevar a cabo estas ofensivas. Por un lado,
porque el ahogo econdmico de las sanciones ha reducido el impacto que las hostilidades
podrian tener en las exportaciones iranies. Por otro, porque Iran se esta preparando para
posibles perturbaciones en el estrecho mediante su proyecto de construccion de un oleoducto
hasta el puerto de Jask, justo a las afueras de la desembocadura del golfo, que le permite

circunvalar el estrecho de Ormuz?’.

Por todo ello, la amenaza irani de “cerrar” el estrecho es cada vez mas seria y verosimil,
aungue se trate de un cierre relativo. Y dada la vital relevancia econémica y estratégica de
este paso maritimo, resulta evidente la importancia de un analisis a la luz del Derecho

internacional publico.

15 Arteaga, F., op. cit., nota 6.

16 CFR.org Editors, “The Strait of Hormuz: A U.S.-Iran Maritime Flash-Point.”, Council on Foreign Relations,
18 de junio de 2019 (obtenido de https://www.cfr.org/in-brief/strait-hormuz-us-iran-maritime-flash-point).

1" World Energy Trade, “Iran construira oleoducto para eludir paso por el estrecho de Ormuz”, World Energy
Trade. Oil & Gas., 3 de octubre de 2019 (obtenido de https://www.worldenergytrade.com/oil-
gas/distribucion/iran-construira-oleoducto-para-eludir-paso-por-el-estrecho-de-ormuz).

14


https://www.cfr.org/in-brief/strait-hormuz-us-iran-maritime-flash-point
https://www.worldenergytrade.com/oil-gas/distribucion/iran-construira-oleoducto-para-eludir-paso-por-el-estrecho-de-ormuz
https://www.worldenergytrade.com/oil-gas/distribucion/iran-construira-oleoducto-para-eludir-paso-por-el-estrecho-de-ormuz

2.2. Caracterizacion del estrecho de Ormuz como estrecho internacional

Sin duda, el estrecho de Ormuz, con una anchura de 21 millas nauticas en su parte
mas angosta, y dos canales navegables de poco méas de una milla, constituye un estrecho
geografico. Sin embargo, no todo estrecho geografico es un estrecho regulado por el derecho
internacional, sino sélo aquellos que se califican como ‘estrechos internacionales’. Por
consiguiente, debemos comenzar por determinar si el estrecho de Ormuz es un estrecho
internacional y, en consecuencia, susceptible de que se le aplique la normativa internacional

en materia de navegacion.

En primer lugar, cabe sefalar que el Derecho internacional regula especificamente sélo la
navegacion a través de aquellos estrechos que la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar (CNUDM) de 1982 denomina “estrechos utilizados para la navegacion
internacional”. ASi pues, unicamente los “estrechos utilizados para la navegacion
internacional” pueden considerarse “estrechos internacionales”, y solamente dichos
estrechos estan sujetos al régimen especifico establecido en la Parte 111 de la CNUDM. Al
utilizar esta expresion, la CNUDM se hace claramente eco de la Convencion de Ginebra de
29 de abril de 1958 sobre el Mar Territorial y la Zona Contigua, que consagro
convencionalmente dicha formula en su articulo 16, parr. 4, siguiendo lo establecido por la
ClJ en el asunto del Canal de Corfli de 19498, El problema, sin embargo, es que la CNUDM
hereda no solo la expresion, sino también la falta de definicion sobre la misma!®, ya que ni
una Convencién ni la otra precisan en su articulado qué debe entenderse por estrechos

utilizados para la navegacion internacional.

No obstante, en la 1112 Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, que
dio lugar a la CNUDM, se presentaron y debatieron varias propuestas de definicion de

“estrechos utilizados para la navegacion internacional”. Aunque ninguna de ellas alcanzo el

18 En dicho asunto, la C1J definid los estrechos internacionales como los “...estrechos que sirven, a los fines de
la navegacién internacional, para poner en comunicacion dos partes del alta mar...”.

Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el asunto del Canal de Corfd, de 9 de abril 1949 [versidn
electrénica — base de datos 1CJ Reports https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/1/001-19490409-JUD-
01-00-EN.pdf], p. 28. Fecha de la Gltima consulta: 12 de mayo de 2021.

19 Moore, J. N., “The Regime of Straits and the Third United Nations Conference on the Law of the Sea”, The
American Journal of International Law (AJIL), vol. 74, n.1, 1980, p. 112.
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consenso necesario para ser incluida expresamente en la CNUDM, ponen de relieve los tres
elementos que tradicionalmente han configurado la definicién doctrinal de “estrecho
internacional” o “estrecho utilizado para la navegacion internacional” ?°: el geogréfico, el
juridico y el funcional?. Asi pues, la caracterizacion de un estrecho como internacional pasa
por la definicidn de estos tres elementos y su aplicacion al escenario concreto, que en este
caso es el estrecho de Ormuz.

2.2.1. Elemento geogréfico

En términos geogréficos, Briel describe un estrecho como “a contraction of the sea
between two territories, being of a certain limited width and connecting two seas otherwise
separated at least in that particular place by the territories in question”??. A partir de esta
definicion, se pueden distinguir, de acuerdo con Briiel?3, cuatro rasgos que caracterizan a un

estrecho geografico:

En primer lugar, debe ser un paso natural, esto es, creado sin intervencion humana. Ello
significa que quedan excluidos los canales internacionales artificiales®*, como el canal de

Panama o el canal de Suez.

En segundo lugar, debe producirse una contraccion del mar, es decir, las aguas del interior
del estrecho, en comparacion con las aguas adyacentes, deben tener una extension menor?>,
Sin embargo, esta caracteristica puede resultar algo imprecisa, ya que no se especifica la
dimension que debe tener la contraccion para que se cumpla el elemento geografico (aunque,

como veremos, si se especifica en el plano juridico). Ademas, hay algunos autores que

20 Lopez Martin, A.G., “El “cierre’ del estrecho de Ormuz: un analisis desde el derecho internacional”, Revista
electrénica de estudios internacionales (REEI), ISSN 1697-5197, n. 25, 2013, p. 6.

21 Gonzalez Campos, J. D., “Navegacion por el mar territorial, incluidos los estrechos” en Poch y Gutiérrez de
Caviedes, A. (coord.), La actual revision del Derecho del mar: una perspectiva espasiola, Madrid, 1975, pp.
299-300.

22 Briiel, E., International Straits. A Treatise on International Law, Vol.1, Sweet & Maxwell, London, 1947,
pp. 18-19.

2 |bid., p. 18-19.

24 Marin Lopez, A., “Los estrechos internacionales y la IIT Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar”, Anuario de derecho internacional, V. 43-66, 1981, p. 44.

25 Martinez Mico, J.G., “La navegacion por los estrechos internacionales: régimen juridico”, CESEDEN, boletin
de informacion n. 204, 1987, p. 9.

16



afirman que este requisito de ‘contraccion del mar’ es innecesario por la propia definicion

del sustantivo «estrecho».

En tercer lugar, debe separar dos porciones de tierra. Esto supone que el estrecho puede
separar dos territorios continentales (como el estrecho de Gibraltar), o un territorio
continental y una isla (como el estrecho de Corfi1), o incluso dos islas?’ (como en el caso del

estrecho de Cook).

Por Gltimo, el estrecho debe unir dos areas del mar entre los cuales el estrecho es la conexion
natural®®. Esta cuarta caracteristica comenzo a perfilarse en el asunto del Canal de Corfi, en
el que se establecié que uno de los criterios decisivos para calificar un estrecho como
‘internacional’ es que conecte dos partes de alta mar?®. Mas tarde, este criterio fue ampliado
por la Convencion de Ginebra de 1958, cuyo articulo 16.4 comprendia, ademas de los
estrechos que conectan una parte de alta mar con otra parte de alta mar, los estrechos que
conectan alta mar con el mar territorial de otro Estado. Y, por ultimo, la Convencion de 1982,
a raiz de la introduccion de las ZEE, amplio la gama de aguas conectadas por estrechos

internacionales para dar lugar el panorama que tenemos hoy.

Asi pues, la CNUDM de 1982 recoge el supuesto de conexion entre alta mar o ZEE con otra
parte de alta mar o ZEE en el articulo 37; y el caso de conexion entre alta mar o ZEE y mar
territorial en el articulo 45. Pero ademas afiade dos supuestos adicionales: el estrecho que
separa una isla de un Estado riberefio y su territorio continental, si al otro lado de la isla existe
una ruta de alta mar o ZEE similar (articulo 38); y el caso atipico de conexion con las aguas
interiores de un Estado, en la eventualidad de que el trazado de la linea de base recta tenga
por efecto encerrar como aguas interiores aguas que antes no eran consideradas como tales
(articulo 35 (a)).

%6 Marin Ldpez, A., op. cit., p. 44.

27 Vega Barbosa G., Martinez Vargas J. R., “Régimen de estrechos internacionales”, Tratado de Derecho del
mar, Tirant lo Blanch, Valencia (Espafia), 2016, p. 999.

28 Martinez Mico, J.G., op. cit., p. 10.

29 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el asunto del Canal de Corfd, de 9 de abril 1949 [versidn
electrénica — base de datos 1CJ Reports https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/1/001-19490409-JUD-
01-00-EN.pdf], p. 28. Fecha de la Gltima consulta: 15 de mayo de 2021.
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2.2.2. Elemento juridico

El requisito juridico que ha de satisfacer un estrecho geogréfico para ser calificado
como estrecho internacional es, basicamente, que las aguas del estrecho formen parte del mar
territorial de uno o varios Estados®. No es necesario que la totalidad de las aguas del estrecho
esten incluidas en el mar territorial; basta con que exista un solapamiento en alguna parte del
estrecho®!, que coincidira con la zona mas angosta del mismo32. Este elemento, que ya estaba
implicito en la Convencion de Ginebra de 1958, se consagré convencionalmente en la

CNUDM de 1982, tal como se detalla a continuacion.

En primer lugar, el articulo 36 de la CNUDM incluye una definicion expresa del elemento

juridico de los estrechos internacionales, en los siguientes términos:

Esta Parte no se aplicara a un estrecho utilizado para la navegacion internacional si por ese
estrecho pasa una ruta de alta mar o que atraviese una zona economica exclusiva, igualmente
conveniente en lo que respecta a caractersticas hidrograficas y de navegacion; en tales rutas
se aplicaran las otras partes pertinentes de la Convencion, incluidas las disposiciones
relativas a la libertad de navegacion y sobrevuelo.

De acuerdo con ella: desde el punto de vista juridico, un estrecho internacional es un estrecho
geogréfico a través del cual no existe una ruta de libre navegacion, ya que se encuentra
cubierto por el mar territorial del Estado o Estados riberefios®3. En caso contrario, se trataria
de un estrecho geografico, a traves de cuyas aguas todos los buques y aeronaves gozarian de
libertad de navegacion y sobrevuelo, al no estar el estrecho enteramente cubierto por los

mares territoriales de los Estados riberefios e incluir rutas de alta mar o ZEE3*.

Por consiguiente, si la parte mas angosta del estrecho supera el doble de la anchura del mar

territorial, es decir, tiene mas de 24 millas de ancho -considerando que la extensién de cada

%0 Tanaka, Y., “Marine Spaces Under National Jurisdiction 1: Territorial Sovereignty”, The International Law
of the Sea, Cambridge University Press, Cambridge, 2019, pp. 117-118.

81 Pharand, D., “International Straits”, Thesaurus Acroasium, Institute of Public International Law and
International Relations, Thessaloniki, 1977, p. 82.

32 |opez Martin, A.G. (2013), op. cit., p. 8.

3 Yturriaga, J.A., “Introduction: definition of straits used for international navigation”, Straits Used for
International Navigation: A Spanish Perspective, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, 1991, p. 8.

34 Gonzalez Campos, J. D., op. cit., p. 309.
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mar territorial es de 12 millas, si fuera menor, el limite maximo se reduciria
proporcionalmente- estariamos ante un estrecho geografico, pero no ante un estrecho
internacional. Si bien es cierto que el articulo 36 parece dar a entender que, excepcionalmente,
un estrecho de més de 24 millas puede ser considerado un estrecho internacional: en caso de
que la ruta a través de alta mar o de la ZEE no sea apropiada o conveniente debido a sus
caracteristicas hidrogréaficas o de navegacion.

Pero ademads del caso tipico de los estrechos internacionales en los que las aguas que forman
el estrecho son mares territoriales, debemos tener en cuenta otro supuesto especial de
estrechos internacionales en los que las aguas del mismo no son mares territoriales, pero que
también se rigen por la Parte I11 de la CNUDM. Se trata de la situacion prevista en el articulo
35 a) de la CNUDM, relativa a los estrechos cuyas aguas se han convertido en aguas
interiores como consecuencia del trazado de lineas de base rectas conforme al método del
articulo 7, mientras que antes de ese nuevo trazado dichas aguas no se consideraban como
tales. Asi pues, este es el unico supuesto en el que la Parte 11l afecta a la zona de aguas
interiores dentro de un estrecho®, aunque se siguen considerando aguas interiores y no, por

supuesto, mar territorial.

Para completar esta definicion de los estrechos internacionales desde el punto de vista
juridico, conviene hacer ahora una delimitacion negativa del concepto, de modo que los

estrechos fuera del &ambito de la Parte 111 de la CNUDM son los siguientes.

En primer lugar, en virtud del articulo 36 de la CNUDM, la Parte 11l no se aplica a los
estrechos utilizados para la navegacion internacional que contengan una ruta a traves de alta
mar o de una ZEE de conveniencia similar a las del mar territorial en términos de
caracteristicas de navegacion e hidrograficas®®. En segundo lugar, la Parte 111 no se aplica a
los estrechos cuyo paso esta regulado total o parcialmente por convenios internacionales de
larga data y atn en vigor que se refieran especificamente a dichos estrechos, de conformidad

con el articulo 35 c). Por Gltimo, la Parte 111 no rige para los estrechos internacionales situados

% Tanaka, Y., op. cit., p. 122.
% Yturriaga, J.A., op. cit., p. 8.
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en aguas archipelagicas, los cuales quedan regulados por la Parte IV de la CNUDM, referida
a los Estados archipelagicos®’.

2.2.3. Elemento funcional

El altimo de los requisitos que debe reunir un estrecho internacional es de naturaleza
funcional: el estrecho debe ser utilizado para la navegacion internacional. Este criterio fue
enunciado en el paradigmatico asunto del Canal de Corf(, en el que la C1J establecio que no
cualquier estrecho que conecte dos partes de alta mar se considera un estrecho internacional,
sino solo aquellos que ademas sean importantes vias de comunicacion y se utilicen para la

navegacion internacional®,

Ello tiene como prerrequisito inherente que el estrecho sea navegable, por via maritima, no
aérea, y ademas en superficie®. Lo cual se explica porque algunos estrechos que no se
utilizan para la navegacion maritima de superficie 0 no son navegables, no presentan
inconvenientes para el sobrevuelo o la navegacion sumergida; pero, sin embargo, se

considera que no cumplen el requisito funcional y se excluyen de la Parte 111 de la CNUDM*,

Ademas, el elemento funcional implica que esta via de comunicacién debe tener una
importancia mas o menos mayor para la navegacion maritima internacional®:. En este sentido,
resulta clave la existencia de una utilidad minima de ese paso maritimo, lo que significa no
solo que constituya una via indispensable o necesaria para la navegacion maritima, sino
también que sea una via Gtil o conveniente *? simplemente, y que sea de hecho utilizada como
tal. Para establecer esta “utilidad minima”, debemos tener en cuenta consideraciones

objetivas, entre ellas: el niumero de buques y banderas que transitan por el estrecho, su

%7 Vid. Tanaka, Y., op. cit., pp. 131 y ss.

38 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el asunto del Canal de Corfd, de 9 de abril 1949 [versidn
electrénica — base de datos 1CJ Reports https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/1/001-19490409-JUD-
01-00-EN.pdf]. Fecha de la Gltima consulta: 15 de mayo de 2021.

39 Marin Ldpez, A., op. cit., p. 45.

40 |opez Martin, A.G. (2013), op. cit., p. 9.

41 Martinez Mico, J.G., op. cit., p. 11.

42 Baxter R.R., The Law of International Waterways: With Particular Regard to Interoceanic Canals, Harvard
University Press, Cambridge, 1964, pp. 8-9.
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tonelaje total, el valor agregado de los bienes transportados, el tamafio medio de los buques
y la variedad de Estados de bandera (es decir, el uso internacional del estrecho)*®. La suma
de estos factores -y no cualquiera de ellos por si mismo- es la que mejor determinara la
utilidad o el “grado de importancia” de un estrecho concreto para el trafico maritimo

internacional**.

En consecuencia, de conformidad con este criterio, los estrechos que pertenecen al mar
territorial de uno o varios Estados, pero que no se utilizan para la navegacion internacional o
no son navegables, no son un estrecho internacional a los efectos de la Parte I11. En su lugar,
estan sometidos a las disposiciones generales de la Parte 11, referidas al mar territorial, y su
régimen de navegacion consistira en el derecho de paso inocente con posibilidad de

suspension®®.

En conclusion, a la vista de estos tres elementos —geografico, juridico y funcional- que
caracterizan a un estrecho internacional, podemos afirmar que el Estrecho de Ormuz retne
todos los requisitos necesarios para considerarse como tal. Es claramente un estrecho
geografico conforme a las definiciones empleadas; es también un estrecho juridico, ya que
su anchura en el tramo més angosto es de 21 millas nauticas; y es sin duda utilizado para la
navegacion internacional, por lo que también cumple el elemento funcional. Asi pues, como
estrecho internacional, el estrecho de Ormuz esté sujeto al Derecho internacional especifico
en la materia, y por tanto al régimen de navegacion establecido por el ordenamiento juridico

internacional, cuyo estudio abordaremos a continuacion.

43 Pharand, D., “The Arctic Waters and the Northwest Passage: A Final Revisit”, Ocean Development &
International Law, vol. 38, n. 1-2, 2007, p. 37.

4 Martinez Mico, J.G., op. cit., 12.

45 Lopez Martin, A.G. (2013), op. cit., p. 9.
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3. EL REGIMEN DE NAVEGACION EN ESTRECHOS INTERNACIONALES.
MENCION ESPECIAL AL ESTRECHO DE ORMUZ

3.1. Regulacion juridica prevista en la CNUDM de 1982

Como se ha anticipado, actualmente la regulacion de la navegacién por los estrechos
internacionales viene establecida por via convencional en la Parte Il de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CNUDM) de 1982. Esta Parte 111, relativa a
los “estrechos utilizados para la navegacion internacional”, distingue entre dos regimenes de
navegacion, el paso inocente y el paso en transito, sobre la base de una pluralidad de “tipos”

de estrechos internacionales.

Antes de proceder a un estudio detallado de los mismos, hay que decir que dicho régimen
entra en colision directa con la norma consuetudinaria reconocida como tal por la ClJ en el
asunto del Canal de Corfu de 1949, y posteriormente codificada en la Convencion de Ginebra
sobre Mar territorial y zona contigua de 1958, a través de su articulo 16.4. Como ya se ha
apuntado, este articulo contemplaba dos clases de estrechos internacionales —los que unen
dos partes de alta mar, y los que unen una parte de alta mar con el mar territorial de un
Estado—y un solo régimen de navegacion aplicable a ambos, el del derecho de paso inocente.
Con ello, consolidaba la unidad del régimen juridico en todo el mar territorial, incluidos los

estrechos, lo cual contraviene la regulacion de la CNUDM de 1982.

3.1.1. El derecho de paso inocente en los estrechos internacionales

Como ya se ha indicado, la CNUDM contempla dos regimenes de navegacion que se
aplican en funcion del tipo de estrecho de que se trate; por ello, conviene comenzar sefialando
cuéles son las dos clases de estrechos en los que rige el derecho de paso inocente. Se trata,
en primer lugar, de los estrechos formados por una isla de un Estado riberefio de ese estrecho
y su territorio continental, cuando del otro lado de la isla exista una ruta de alta mar o que

atraviese una zona econdémica exclusiva, igualmente conveniente en lo que respecta a sus
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caracteristicas hidrograficas y de navegacion (articulo 38.1): Estrecho de Mesina®. Y, en
segundo lugar, de los estrechos situados entre una parte de la alta mar o de una zona
economica exclusiva y el mar territorial de otro Estado (articulo 45.1 b): Estrecho de Tiran®’.

A continuacidn, tratamos con mas detalle este régimen de navegacion del derecho de paso
inocente, que, como hemos sefialado, hasta la entrada en vigor de la CNUDM de 1982 era el
Unico que regia la navegacion por los estrechos internacionales*®. Lo primero que hay que
sefialar es que supone un derecho de paso semejante, aunque no absolutamente idéntico, al
que rige en el mar territorial. Ademas, cabe decir que el derecho de paso inocente, segln la
definicion formulada por Gonzéalez Campos, constituye una facultad otorgada a los buques
extranjeros para navegar por el mar territorial de otros Estados, incluidos los estrechos
utilizados para la navegacion internacional®®. Se trata, por tanto, de un verdadero derecho,
oponible por terceros Estados (incluso sin litoral) al Estado riberefio, de manera que limita

su soberania sobre el mar territorial®°.

La ClJ, en su fallo de 9 de abril de 1949, en el asunto del Canal de Corfl, consagro por

primera vez el régimen del derecho de paso inocente de la siguiente formas::

“It is, in the opinion of the Court, generally recognized and in accordance with international
custom that States in time of peace have a right to send their warships through straits used for
international navigation between two parts of the high seas without the previous authorization of
a coastal State, provided that the passage is innocent. Unless otherwise prescribed in an
international convention, there is no right for a coastal State to prohibit such passage through

>

straits in time of peace.’

Aunque con ciertas diferencias, entre ellas la omision de una referencia implicita al derecho
de paso inocente de los buques de guerra, éste es esencialmente el régimen de navegacion

por los estrechos internacionales que codifica la Convencion de 1958 en su articulo 16. Es

46 \/ega Barbosa G., Martinez Vargas J. R., op. cit., 1013.

47 Ibid., p. 1016.

“8 Vid. Ngantcha, F., The right of innocent passage and the evolution of the international law of the sea: the
current regime of "free" navigation in coastal waters of third states, Pinter Publishers, London, 1990.

49 Gonzalez Campos, J. D., op. cit., p. 299.

%0 |opez Martin, A.G. (2013), op. cit., p. 13.

51 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el asunto del Canal de Corfd, de 9 de abril 1949 [versidn
electrénica — base de datos 1CJ Reports https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/1/001-19490409-JUD-
01-00-EN.pdf], p. 28. Fecha de la Gltima consulta: 24 de mayo de 2021.
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también el régimen que la CNUDM, haciéndose eco de la Convencion de 1958, establece
para el paso inocente aplicable a las dos clases de estrechos ya indicadas, aunque difiere de
ella en que omite la referencia al paso inocente de los buques de guerra. Asi pues, el articulo
45 de la CNUDM estipula que:

1. El régimen de paso inocente, de conformidad con la seccion 3 de la Parte |1, se aplicara en los
estrechos utilizados para la navegacion internacional:

a) Excluidos de la aplicacion del régimen de paso en transito en virtud del parrafo 1 del articulo
38;0

b) Situados entre una parte de la alta mar o de una zona econémica exclusiva y el mar territorial
de otro Estado.

2. No habra suspensién alguna del paso inocente a través de tales estrechos.

A la vista de su contenido, dicho articulo —el Unico en la Seccion 3 de la Parte 111 sobre el
paso inocente en los estrechos internacionales— supone que, salvo por la imposibilidad de
suspension, el régimen de navegacion en los estrechos se rige por el mismo derecho de paso
inocente que existe en el mar territorial®2. Por lo tanto, en lo que respecta al régimen juridico
del paso inocente en los estrechos, deben aplicarse los articulos 17 a 32, que componen la
Seccion 3 de la Parte 11 de la CNUDM relativa al mar territorial. Con ello, la CNUDM sigue

la estela de la Convencidn de Ginebra de 1958, que ya lo establecia de este modo.

Al hilo de lo expuesto, se procede ahora a profundizar en el régimen de navegacion por los
estrechos con un analisis de las caracteristicas de la nocion de paso y de paso inocente en el
mar territorial (que se traslada, salvo por la no posibilidad de suspensidn, a los estrechos),
para después abordar el caso especial del paso inocente de los buques de guerra, y los

derechos y deberes especificos del Estado riberefio.
a. El significado de la nocion de paso y, en concreto, de paso inocente
Para comenzar, de acuerdo con el articulo 18 CNUDM referido al significado de paso,

todos los buques tienen derecho a navegar por el mar territorial, bien para atravesarlo sin

penetrar en las aguas interiores, bien para dirigirse hacia las aguas interiores o salir de ellas.

%2 Tanaka, Y., op. cit., pp. 129-130.
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Ademaés, dicho articulo estipula que el paso debe ser rapido e ininterrumpido, si bien permite
la parada y el fondeo siempre que constituyan incidentes ordinarios de la navegacion o se
deban a causas de fuerza mayor o se realicen para prestar auxilio en una situacion de
dificultad grave (articulo 18.2 CNUDM).

Por otro lado, en cuanto al significado de inocencia, cabe sefialar que el paso se considera
inocente en la medida en que no sea perjudicial para la paz, el orden publico o la seguridad
del Estado riberefio. Esta redaccion genérica y ambigua, que fue la empleada en la
Convencidn de 1958, en su articulo 14.4, se reproduce en el articulo 19.1 de la CNUDM. No
obstante, en el apartado 2, la CNUDM aporta una enumeracion de actividades que se
consideran perjudiciales —y, por tanto, no inocentes—, aclarando los actos que no puede

realizar un buque durante su paso, a saber:

“a) cualquier amenaza o uso de la fuerza contra la soberania, la integridad territorial o la
independencia politica del Estado riberesio o que de otra forma viole los principios de derecho
internacional incorporados en la Carta de las Naciones Unidas;

b) cualquier ejercicio o practica con armas de cualquier clase;

c) cualquier acto destinado a obtener informacion en perjuicio de la defensa o la seguridad del Estado
ribererio;

d) cualquier acto de propaganda destinada a alertar contra la defensa o la seguridad del Estado
ribererio;

e) el lanzamiento, recepcion o embarque de aeronaves;

f) el lanzamiento, recepcion o embarque de dispositivos militares;

g) el embarco o desembarco de cualquier producto, moneda o persona, en contravencion de las leyes
y reglamentos aduaneros, fiscales, de inmigracion o sanitarios del Estado riberero;

h) cualquier acto de contaminacion internacional y grave contra esta Convencion;

i) cualesquiera actividades de pesca;

j) la realizacion de actividades de investigacion o levantamientos hidrograficos;

k) cualquier acto dirigido a perturbar los sistemas de comunicaciones o cualesquiera otros servicios
o instalaciones del Estado riberero;

I) cualesquiera otras actividades que no esten directamente relacionadas con el paso ”.

A los efectos del caso concreto de este trabajo, conviene subrayar algunos puntos acerca de
esta docena de actividades. En primer lugar, es cierto que si observamos el contenido y el
propdsito de dichas actividades, podemos discernir que la mayoria de ellas estan relacionadas

con los requisitos de seguridad del Estado riberefio, mas que con las otras exigencias (es decir,
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la paz y el orden pablico) expuestas en la definicion general de la naturaleza “inocente” del

paso®s,

Ademas, cabe sefialar que, aunque la relacion de conductas prohibidas es bastante amplia y
precisa, no puede calificarse de exhaustiva debido a la clausula residual del Gltimo inciso,
que se refiere a “cualquier otra actividad que no esté directamente relacionada con el paso”.
Ahora bien, también hay que puntualizar que esta clausula no confiere un poder discrecional
absoluto al Estado riberefio, sino que debe interpretarse y emplearse con cautela y de
conformidad con los demas incisos de la lista, a fin de evitar posibles abusos de derecho
(sancionado en el articulo 300 CNUDM)>,

Por ultimo, cabe apuntar que, dado que el articulo 19.2 de la CNUDM situa el énfasis en las
actividades realizadas por los buques, algunos autores® han concluido que la CNUDM
pretende que la inocencia del paso de un buque se evalte exclusivamente por su conducta y
no por la finalidad o el destino del trayecto. Asi pues, s6lo cuando el buque extranjero incurra
en alguna de las conductas enumeradas en el apartado 2 del articulo 19 podra considerarse
que su paso es “no inocente”, y el Estado riberefio estara facultado para adoptar las medidas

oportunas para impedirlo (tal y como establece el articulo 25).

Para terminar, conviene referir la nocion de paso inocente al transito de los buques
submarinos, sefialando que deben navegar en la superficie y enarbolar su bandera al cruzar
el estrecho para que su paso se considere inocente (articulo 20 CNUDM). Y cabe sefialar,
ademas, que el derecho de paso inocente no incluye a las aeronaves en vuelo, por lo que

deben permanecer a bordo de lo buques durante el paso inocente®®.

%3 Treves, T., “Lanavigation”, en Dupuy, R.J. y Vignes, D. (eds.), Traité du nouveau droit de la mer, Economica,
Bruselas, 1985, pp. 757-758.

% Lopez Martin, A.G. (2013), op. cit., p. 16.

%5 Caminos H., “The Regime of Straits in the 1982 Convention”, The Legal Régime of Straits in the 1982 United
Nations Convention on the Law of the Sea (Volume 205), Collected Courses of the Hague Academy of
International Law, 1987, pp. 141-142.

%6 Jones et al. “Freedom of Navigation” en Burgess et al. (ed.), Law of the Sea: A Policy Primer, The Fletcher
School of Law and Diplomacy, Medford (Massachusetts), 2017, p. 23.
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b. El paso inocente de determinados tipos de buques

Hay ciertos tipos de buques que, por sus caracteristicas especiales, suscitan algunas
dudas interpretativas sobre si disfrutan del derecho de paso inocente, como los buques que
transportan sustancias nucleares u otras intrinsecamente peligrosas o nocivas y los

propulsados por energia nuclear, asi como los buques de guerra.

Con respecto a los buques de propulsion nuclear y que transporten sustancias nucleares u
otras sustancias intrinsecamente peligrosas o nocivas, algunos Estados se han mostrado
reticentes a reconocer el derecho de paso inocente a los mismos por el riesgo de
contaminacion del medio marino que representan®’. Sin embargo, de los dos articulos de la
CNUDM que se refieren a estos buques, los articulos 22.2 y 23%, se puede deducir que el
derecho de paso inocente no esta descartado. Asi pues, no podemos considerar a estos buques
de caracteristicas particulares excluidos, no sélo porque el paso inocente no contempla como
objecion el criterio del tipo de carga, ni el de los medios de propulsion; sino también, porque
lo que hacen estos articulos es validar, precisamente, que este tipo de buques goza del derecho

de paso inocente.

Sin embargo, la practica de los Estados no es del todo coherente con este planteamiento y
muchos Estados que consideran que este tipo de buques no deben disfrutar sin méas del
derecho de paso inocente asi lo han plasmado en su legislacion interna. Asi pues, un buen
numero de Estados requieren una autorizacion o una notificacion previa para que tales buques

puedan transitar por su mar territorial®®.

57 Martinez Mico, J.G., op. cit., p. 42.

%8 Por una parte, el articulo 22 dispone: “2. En particular, el Estado riberefio podra exigir que los buques cisterna,
los de propulsion nuclear y los que transporten sustancias o materiales nucleares u otros intrinsecamente
peligrosos o nocivos limiten su paso a esas vias maritimas”.

De otro lado, el articulo 23 estipula: “Al ejercer el derecho de paso inocente por el mar territorial, los buques
extranjeros de propulsion nuclear y los buques que transportan sustancias nucleares u otras sustancias
intrinsecamente peligrosas o nocivas deberan tener a bordo los documentos y observar las medidas especiales
de precaucion que para tales buques se hayan establecido en acuerdos internacionales”.

%9 Martinez Mico, J.G., op. cit., pp. 42-43.
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Auln més polémica es la extension del derecho de paso inocente a los buques de guerra. En
efecto, la renuencia de los Estados a reconocer el derecho de paso inocente a este tipo de
buques esta mas generalizada, asi como las reticencias por parte de la doctrina®. Cabe
destacar que son casi Unicamente las grandes potencias maritimas las que defienden con
ahinco la existencia de este derecho®:. Por su parte, la Convencion de 1982, a semejanza de
la Convencion de Ginebra de 1958, es ambigua en cuanto al derecho de paso inocente de los

buques de guerra.

Lo cierto es que ninguna de las dos convenciones contiene una provision que haga mencion
expresa al paso de buques de guerra, ni para ampararlo explicitamente, ni para supeditarlo a
la necesidad de autorizacién o notificacion. Sin embargo, hay varios argumentos que apoyan
la tesis de que la CNUDM contempla en su articulado el paso inocente de los buques de
guerra. En primer lugar, la redaccion del articulo 17 se refiere a los “buques de todos los
Estados”, sin ninguna diferenciacion; en segundo lugar, el mismo titulo de la subseccion A:
“normas aplicables a todos los buques”, donde se halla el régimen del paso inocente, no
distingue entre tipos de buques, mientras que las subsecciones B y C si lo hacen®?. Por tltimo,
ciertas actividades catalogadas en el articulo 19 como “no inocentes” solo las pueden llevar
a cabo los buques de guerra®®, por lo que no seria I6gico incluirlas si no se contemplara el

paso inocente de tales buques.

Sin embargo, la practica de los Estados no es consistente ni unanime a este respecto, lo que
plantea dudas sobre la vigencia de una norma consuetudinaria que admita el derecho de paso
inocente de los buques de guerra, y que pudiera imponerse a Estados tales como Iran, que no
son parte de la CNUDM. Ademas, un namero importante de Estados incluye en su legislacion
normas que condicionan el paso de buques de guerra a la previa autorizacion del Estado

riberefio o notificacion al mismo®. De hecho, entre los Estados que exigen autorizacion

80 Marin Ldpez, A., op. cit., p. 51.

81 Bou Franch, V. E., “El Derecho de paso inocente de los buques de guerra en tiempos de paz”, Anuario de
derecho maritimo, n. 11, 1994, pp. 120-122.

62 |opez Martin, A.G. (2013), op. cit., p. 18.

83 Es el caso de las actividades de los apartados (b) “ejercicio o practicas con armas de cualquier clase”, ()
“lanzamiento, recepcion o embarque de aeronaves” o (f) “lanzamiento, recepcion o embarque de dispositivos
militares”.

84 Martinez Mico, J.G., op. cit., pp. 32-33.
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previa para el paso de buques de guerra por su mar territorial se encuentra la Republica
Islamica de 1ran®.

c. Los derechos de proteccion del riberefio relativos al paso inocente

Por un lado, la CNUDM, en su articulo 21, describe detalladamente las competencias
reguladoras de los Estados riberefios en relacion con el paso inocente. En su primer apartado
establece una lista de ocho incisos con materias especificas sobre las que el Estado riberefio
puede adoptar leyes y reglamentos, a los que debera dar la debida publicidad. Entre dichas

materias destacan, a efectos del asunto que nos ocupa, las siguientes:

a) La seguridad de la navegacion y la reglamentacion del trafico maritimo;

f) La preservacién de su medio ambiente y la prevencion, reduccién y control de la contaminacion
de éste.

h) La prevencion de las infracciones de sus leyes y reglamentos aduaneros fiscales, de inmigracion
y sanitarios.

A tenor de este reconocimiento de la potestad normativa del Estado riberefio, el altimo
apartado del articulo 21 impone a los buques extranjeros que hagan uso del derecho de paso
inocente, la obligacion de observar todas las leyes y reglamentos dictados por el Estado
riberefio, asi como todas las normas internacionales generalmente aceptadas sobre la
prevencion de abordajes en el mar. Ello implica que tal obligacion de los buques no se
circunscribe a las medidas relativas a las materias contempladas en el articulo 21.1, sino que
se exige el cumplimiento de todas las normas legitimas adoptadas por el riberefio respecto al

paso inocente por su mar territorial (incluyendo los estrechos internacionales).

Ahora bien, la competencia para promulgar leyes y reglamentos en relacion con el paso
inocente no es la Unica prerrogativa atribuida al Estado riberefio, sino que también goza de
la potestad correlativa de intervenir en caso de su incumplimiento. A este respecto, cabe
recordar que el Estado riberefio esta facultado para tomar en su mar territorial las medidas

necesarias para impedir cualquier paso que no sea inocente (articulo 25 CNUDM); asi como

8 Act on the Marine Areas of the Islamic Republic of Iran in the Persian Gulf and the Oman Sea, 1993. Base
de datos de las NN.UU. https://www.un.org/depts/los/LEGISLATIONANDTREATIES/PDFFILES/IRN_1993 Act.pdf
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que tanto la calificacion del ‘paso’ como de su ‘inocencia’ son competencia exclusiva del
Estado riberefio, que habra de ejercer segln los criterios de los articulos 18 y 19 CNUDM?®®.
Por ultimo, cabe sefialar que, de conformidad con el articulo 301 CNUDM, las medidas a
adoptar por el Estado riberefio no podran entrafiar el uso de la fuerza armada, excepto en
casos de legitima defensa®’.

d. Los consiguientes deberes del Estado riberefio

A continuacién, se abordaran los deberes especificos del Estado riberefio en relacion
con el paso inocente, que dan lugar a derechos correlativos para los usuarios del estrecho. En
esencia, las obligaciones que recaen sobre cualquier Estado riberefio de un estrecho
internacional, con respecto al ejercicio del derecho de paso inocente por parte de buques
extranjeros, pueden sintetizarse en torno a dos: la abstencion y la informacion®. Antes de
proceder a su analisis, cabe sefialar que se trata de una materia de suma importancia a tenor
del presente trabajo, ya que esta directamente relacionada con las amenazas proferidas por

Irdn en relacidon con el “cierre” del estrecho de Ormuz.

La manifestacion primordial de la obligacion de abstencion se halla en el segundo parrafo
del articulo 45 de la CNUDM, que dispone que no habra suspension del paso inocente por
los estrechos internacionales. Esta disposicion revela la singularidad del régimen de los
estrechos internacionales, pues lo que era un derecho del Estado riberefio en el marco general
del paso inocente -recuérdese la facultad de suspension del articulo 25.3 CNUDM- se
transforma en una obligacidn en el ambito especifico del paso inocente por los estrechos: el

deber de no suspension.

Junto a esta obligacion de no suspension del articulo 45.2, existe otra afin y complementaria,

que también se enmarca en el deber de abstencion mas amplio. Consiste en la obligacion de

% |_opez Martin, A.G. (2013), op. cit., p. 23.

67 Lopez Martin, A. G., “International Straits and the Right of Innocent Passage with No Possibility of
Suspension”, International Straits: Concept, Classification and Rules of Passage, Springer, Berlin, 2010, p.
130.

88 Ibid., p. 132.
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no obstaculizar el paso inocente, que se recoge expresamente y se desarrolla en el articulo

24.1 de la CNUDM, en los siguientes términos:

1. EIl Estado riberesio no pondra dificultades al paso inocente de buques extranjeros por el mar
territorial salvo de conformidad con esta Convencion. En especial, en lo que atase a la aplicacion
de esta Convencion o de cualesquiera leyes o reglamentos dictados de conformidad con ella, el
Estado riberesio se abstendra de:

a) Imponer a los buques extranjeros requisitos que produzcan el efecto practico de denegar u
obstaculizar el derecho de paso inocente; o

b) Discriminar de hecho o de derecho contra los buques de un Estado determinado o contra los
buques que transporten mercancias hacia o desde un Estado determinado o por cuenta de éste.

De este articulo se desprende una importante consideracion a tener en cuenta en relacién con
el caso concreto de Iran y el estrecho de Ormuz. En efecto, la posibilidad de colocar minas
en el estrecho, que Irdn ha considerado en ocasiones como una forma de “cerrar” Ormuz,
resulta contraria a la CNUDM, ya que violaria la prohibicion de obstaculizar el paso que
figura en el articulo 24.

Asimismo, existen otras manifestaciones especificas de la obligacion de abstencion que estan
relacionadas con las amenazas de Iran. En concreto, la del articulo 26, que prohibe al Estado
riberefio imponer tasas a los buques extranjeros por el mero hecho de pasar por su mar
territorial, a menos que el buque esté recibiendo servicios prestados por el riberefio que deban
retribuirse, como el repostaje o el mantenimiento®. Lo dispuesto en este articulo prohibiria
la recurrente amenaza de Iran de imponer un gravamen del 3% sobre los cargamentos de

petréleo transportados por los buques cisterna que cruzan el estrecho de Ormuz.

En segundo lugar, el Estado riberefio tiene también un conjunto de obligaciones relacionadas
con el deber de dar publicidad a las medidas que dicte y a otras informaciones. Por un lado,
como Ya se ha apuntado, el articulo 21.3 dispone que el Estado riberefio debe dar la debida
publicidad a las leyes y reglamentos que adopte en relacidn con el paso inocente, respecto a
las materias sefialadas en el primer apartado del mismo articulo. Por otro lado, el articulo
22.4 establece que el Estado riberefio esta obligado a dar publicidad a las cartas de navegacion

que muestren las vias maritimas y los dispositivos de separacion del trafico (TSS) que haya

8 Jones et al., op. cit., p. 21.
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fijado con el fin de regular el trafico en su mar territorial, incluidos los estrechos

internacionales.

Igualmente, el Estado riberefio tiene la obligacion de informar adecuadamente de todos los
peligros que, segun su conocimiento, pongan en peligro la navegacion en su mar territorial,
incluidos los estrechos. Esta obligacion, contenida en el articulo 24.2 de la CNUDM, la
reconocio ya la Cl1J en el asunto del Canal de Corfi’®, concretamente con motivo de la
presencia de minas en dicho estrecho. Por lo tanto, si Iran colocara minas en el estrecho de
Ormuz -como ha amenazado con hacer-, tendria la obligacion de informar a todos los Estados

sobre el emplazamiento de las mismas.

3.1.2. El derecho de paso en transito

El “paso en transito” por los estrechos internacionales constituye un neologismo que
ejemplifica los nuevos términos aportados al Derecho internacional por la CNUDM de 1982.
Dicha expresion fue propuesta por Gran Bretafia en la sesion de Caracas de la 1112 Conferencia,

en 1974, como un hibrido lingiiistico entre “transito libre” y “paso inocente”’?.

El paso en transito también representa un gran exito para las principales potencias maritimas
en el nuevo régimen de tratados. A estos Estados les preocupaba que la ampliacion de las
aguas territoriales de 3 a 12 millas supusiera la desaparicion del canal de libre navegacion’?,
especialmente en los estrechos internacionales y, mas aun, en los “cuellos de botella”
estratégicos para el trafico maritimo internacional (como el mismo estrecho de Ormuz)”®; lo
que repercutiria negativamente en la circulacion de sus buques y en su participacién en el

comercio mundial. Por ello, abogan por el marco del paso en transito, que permite la misma

70 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el asunto del Canal de Corfil, de 9 de abril 1949 [version
electrénica — base de datos 1CJ Reports https://www.icj-cij.org/public/files/case-related/1/001-19490409-
JUD-01-00-EN.pdf], p. 22. Fecha de la Gltima consulta: 30 de mayo de 2021.

"1 Muench, W., “Reflections on the emerging straits regime and the draft convention on the law of the sea”, The
Indian Journal of International Law, vol. 20, 1981, p. 231.

2 Marin Lépez, A., op. cit., p. 57.

3 Carballo Leyda, A. “;Puede Irdn cerrar el Estrecho de Ormuz? Algunas cuestiones juridicas”, IEEE,
Documento de opinién 14/2012, 2012, p. 3.
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libertad de movimiento en los estrechos internacionales a efectos de libre transito que antes

de la ampliacion del mar territorial™.

Por supuesto, los intereses de los Estados riberefios més debiles eran muy diferentes: éstos
defendian la posibilidad de restringir la movilidad en determinadas circunstancias para
proteger sus intereses y su seguridad’. La demanda de libre transito por parte de las grandes
potencias se constituyé entonces como una contrapartida a su reconocimiento del mar
territorial de 12 millas. De este modo, las potencias maritimas consiguieron imponerse en su
lucha por una mayor libertad de navegacion, dando lugar al establecimiento de la figura del

paso en transito.

Algunos autores’® han sefialado que el flamante régimen de paso en transito resulta tan
singular que las aguas afectadas por él conforman un tertium genus, distinto de las aguas
interiores y del mar territorial. Ademas, la novedad de su conceptualizacion se hace evidente
si se consideran las normas de la CNUDM sobre el paso en transito, recogidas en la Seccion
Segunda de la Parte I11 (articulos 37 a 44), en relacion con las normas relativas a los estrechos

contempladas en la Convencién de Ginebra de 1958, anteriormente examinadas.

El paso en transito esta previsto para el tipo de estrechos contemplados en el articulo 37 de
la CNUDM, es decir, los que se sitian entre una parte de la alta mar o una ZEE y otra parte
de la alta mar o una ZEE. En consonancia con ello, el articulo 38 de la CNUDM expone en

qué consiste el derecho de paso en transito bajo el siguiente tenor:

1. En los estrechos a que se refiere el articulo 37, todos los buques y aeronaves gozaran del
derecho de paso en transito, que no serd obstaculizado; no obstante, no regira ese derecho cuando
el estrecho esté formado por una isla de un Estado riberefio de ese estrecho y su territorio
continental, y del otro lado de la isla exista una ruta de alta mar o que atraviese una zona
econdémica exclusiva, igualmente conveniente en lo que respecta a sus caracteristicas
hidrogréficas y de navegacion.

74 shyam, M., “International Straits and Ocean Law”, The Indian Journal of International Law, vol. 15, n.1,
1975, pp. 17-19.

S Agyebeng, W.K., “Theory in Search of Practice: The Right of Innocent Passage in the Territorial Sea”,
Cornell International Law Journal, vol. 39, n.2, 2006, pp. 389-390.

76 Scovazzi, T., “Management regimes and responsibility for international straits: With special reference to the
Mediterranean Straits”, Marine Policy, Elsevier, vol. 19 (2), 1995, p. 138.
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2. Se entendera por paso en transito el ejercicio, de conformidad con esta Parte, de la libertad de
navegacion y sobrevuelo exclusivamente para los fines del transito rapido e ininterrumpido por
el estrecho entre una parte de la alta mar o de una zona econémica exclusiva y otra parte de la
alta mar o de una zona econdmica exclusiva. Sin embargo, el requisito de transito rapido e
ininterrumpido no impedira el paso por el estrecho para entrar en un Estado riberefio del
estrecho, para salir de dicho Estado o para regresar de él, con sujecion a las condiciones que
regulen la entrada a ese Estado.

En contraste con el paso inocente, el nicleo del paso en trénsito consiste en la “libertad de
navegacion y sobrevuelo exclusivamente para los fines del transito rapido e ininterrumpido”
(articulo 38.2 CNUDM). Ello implica que pueden imponerse menos restricciones al paso en
transito en comparacion con el paso inocente, lo que revela una marcada tendencia a la
libertad que prevalece en alta mar’’. No obstante, cabe sefialar que, en el ejercicio de su
derecho de paso en transito, los buques y las aeronaves deben abstenerse de toda actividad
no relacionada con sus modalidades normales de transito rapido e ininterrumpido (articulo
39.1 c) CNUDM); vy, a fortiori, deben abstenerse de toda amenaza o uso de la fuerza contra
la soberania, la integridad territorial o la independencia politica de los Estados riberefios del
estrecho (articulo 39.1 b) CNUDM).

Asi pues, no cabe duda de que el paso en transito establece para los bugues y aeronaves un
régimen mas liberal que el paso inocente; y, en consecuencia, poderes mas restringidos para
los Estados riberefios que en el marco del paso inocente. Sintetizando, las diferencias
fundamentales entre el derecho de paso inocente ya descrito y el derecho de paso en transito

se concretan en cinco aspectos:

En primer lugar, el paso en transito comprende el libre sobrevuelo de las aeronaves (un punto
muy polémico), y los Estados riberefios no pueden obstaculizarlo (articulo 38.1 CNUDM);
en cambio, como ya se comento, el derecho de paso inocente no abarca a las aeronaves, por
lo que los Estados riberefios pueden negar la entrada a las aeronaves que intenten cruzar el

espacio aéreo sobre sus aguas territoriales en virtud del paso inocente’®,

7 Martinez Mico, J.G., op. cit., p. 35.

8 Malhotra, A., “Understanding Innocent and Transit Passage”, Journal of Territorial and Maritime Studies,
2020 (disponible en: https://www.journalofterritorialandmaritimestudies.net/post/2020/06/05/understanding-
innocent-and-transit-passage).
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En segundo lugar, el paso en transito no contempla la obligacion que rige en el paso inocente
para los submarinos de cruzar en superficie y enarbolando la bandera del pabellén; por tanto,
bajo el paso en transito pueden cruzar el estrecho sumergidos, lo que imposibilita que el

Estado riberefio reconozca la nacionalidad del submarino, asi como el armamento que porta’.

Por otra parte, cabe sefialar que en el régimen de paso en transito no existen las dudas
interpretativas sobre los buques que pueden disfrutar de este derecho de paso que, en cambio,
si se plantean en el derecho de paso inocente respecto a los buques de caracteristicas
especiales y, en particular, a los buques de guerra. El articulo 38.1 se refiere expresamente a
“todos los buques™, lo que implica claramente que los buques de guerra, los de propulsion
nuclear y los que transportan sustancias nocivas o peligrosas también gozan del derecho de

paso en transito®’.

En cuarto lugar, los poderes del Estado riberefio para dictar leyes y reglamentos relativos al
paso en transito son mas restringidos que los del Estado riberefio para adoptar leyes y
reglamentos sobre el derecho de paso inocente. De acuerdo con el articulo 42 de la CNUDM,
el Estado riberefio puede promulgar leyes y reglamentos relativos al paso en transito sobre
las materias que enumera taxativamente y que se refieren a la seguridad de la navegacion, la
contaminacion, la pesca, y las leyes aduaneras, fiscales, sanitarias o de inmigracion. Esta lista
omite algunas materias en las que los Estados riberefios tienen facultades de regulacion en el
régimen de paso inocente, como el transito de buques de caracteristicas especiales®® (articulo
23) 0 la imposicion de gravamenes a buques extranjeros como remuneracion por servicios

determinados prestados a dichos buques (articulo 26.2).

Finalmente, la regulacién del trafico también se reconoce de manera mas limitada a los
Estados riberefios en relacion con el paso en transito por los estrechos que con respecto al

paso inocente. Asi, en el caso del derecho de paso inocente, es el Estado riberefio el que

9 Lopez Martin, A.G. (2013), op. cit., p. 27.

8 Tanaka, Y., op. cit., p. 124.

81 Es decir, buques de propulsion nuclear y buques que transporten sustancias nucleares u otras sustancias
intrinsecamente peligrosas o nocivas.
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determina los dispositivos de separacion del trafico y las vias maritimas®?, y debe informar a
la Organizacion Maritima Internacional (OMI) para su mero conocimiento y publicacion. En
cambio, cuando se trata del paso en trénsito, el Estado riberefio presenta una propuesta a la
OMI sobre los dispositivos de separacion del trafico y de las vias maritimas, y es la OMI la
que los fija verdaderamente sin que tengan que coincidir con los planteados por el Estado
riberefio®. Ademas, los buques de guerra, auxiliares y gubernamentales que operan en
servicio exclusivo del gobierno (esto es, de inmunidad soberana), no estan obligados a
respetar dichas vias maritimas y dispositivos de separacion del trafico mientras estén en
transito, si bien deben prestar la debida atencion a la seguridad de la navegacion®,

Por otro lado, existen diferencias con respecto a la delimitacién por parte de la CNUDM de
los conceptos de paso inocente y paso en transito. Como se ha sefialado anteriormente, la
inocencia del paso se concreta mediante la tipificacion en el articulo 19 de doce actividades
que no se consideran inocentes; en cambio, ningun articulo ofrece una relacion de actividades

que no se ajusten al concepto de “en transito” y que permitan precisarlo.

AUn asi, es posible extraer elementos definitorios del paso en transito de la descripcion que
se hace de €l en el segundo parrafo del articulo 38 como “el ejercicio de la libertad de
navegacion y sobrevuelo exclusivamente para los fines del transito rapido e ininterrumpido™.
En primer lugar, de la expresion exclusivamente, se desprende que se quiere aclarar que los
bugues y aeronaves solo gozan de las facultades intrinsecas al mero paso rapido e
ininterrumpido, y no de otras que emanan de la libertad de navegacion y sobrevuelo, como
poder realizar actividades militares®. En segundo lugar, en relacion con la formulacion paso
rapido e ininterrumpido, se puede afirmar que no se autoriza el merodeo, la detencion o las

maniobras durante el ejercicio del derecho de paso en transito® (en este sentido, también

82 Martinez Mico, J.G., op. cit., p. 44.

8 Nadimi, F., “Clarifying Freedom of Navigation in the Gulf’, The Washington Institute for Near East Policy,
Policy Analysis/ Policy Watch 3154, 2019 (disponible en:
https://www.washingtoninstitute.org/pdf/view/1637/en).

8 Jones et al., op. cit., p. 24.

8 Reisman, M., “The Regime of Straits and National Security: An Appraisal of International Lawmaking”,
American Journal of International Law (AJIL), vol. 74, n.1, 1980, p. 72.

8 |_opez Martin, A.G. (2013), op. cit., p. 28.
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establece el articulo 39.1 que, al ejercer su derecho de paso en transito, los buques y las

aeronaves «avanzaran sin demora» por o sobre el estrecho).

Sin embargo, conviene recordar la matizacion del articulo 38.2, que especifica que el
requisito de paso rapido e ininterrumpido no impediré el paso para entrar o salir de un Estado
riberefio del estrecho, ampliando en este sentido el derecho de paso en transito.

Por otra parte, cabe sefialar que el derecho de paso en transito coincide con el derecho de
paso inocente por los estrechos internacionales en el sentido de que no puede ser suspendido
por el Estado riberefio (articulo 44 CNUDM). Es mas, en ambos casos, los Estados riberefios
tienen el deber de no obstaculizar el paso ni discriminar entre buques, asi como de dar la
debida publicidad a cualquier peligro para la navegacion en el estrecho —o el sobrevuelo, si
se trata del paso en transito— del que tengan conocimiento (veanse los articulos 24, 42.2 y 44
CNUDM). Y, asi, cabe afirmar al hilo de ello que, en el caso del paso en transito, al igual
que ocurre con el paso inocente, el Estado riberefio debe abstenerse de imponer tasas o

gravamenes.

Como corolario, de todo lo manifestado se puede concluir que, conforme a la CNUDM, el
estrecho de Ormuz es un estrecho internacional de los contemplados en el articulo 37, ya que
conecta dos ZEE®'; y, por tanto, el régimen de navegacion por él debe ser el del paso en
transito. Ello, con las singularidades que se han expuesto sobre este régimen: todos los
buques (incluidos los de guerra) gozan de €l, los submarinos pueden cruzarlo sumergidos,
incluye el derecho de sobrevuelo de aeronaves, el paso no puede ser suspendido ni
obstaculizado, y el Estado riberefio debe informar de cualquier peligro del que tenga

conocimiento que pueda amenazar el paso por el estrecho o sobre él.

En definitiva, cabe afirmar que la amenaza de “cerrar” el estrecho de Ormuz por parte de
Iran, ya sea suspendiendo el paso, sembrando minas o exigiendo una tasa a los petroleros por

su simple paso, seria contraria al Derecho internacional convencional.

87 La anchura del Estrecho de Ormuz es de 21 millas en su parte mas estrecha, y la ZEE de cada Estado se
extiende hasta 200 millas desde la linea de base (comprendiendo dentro de si el mar territorial de 12 millas de
cada Estado riberefio).

37



Sin embargo, el hecho es que, de los dos Estados riberefios del estrecho de Ormuz, Iran y
Oman, solo este Ultimo es parte de la CNUDM. Esto implica que, a través de los dispositivos
de separacion del trafico y de las vias maritimas establecidas en el area del mar territorial de
Oman, el paso en transito es exigible tal y como se ha descrito anteriormente. En cuanto a
Irdn, dado que no ha ratificado la CNUDM, se plantea la cuestion de si el régimen de paso
en transito de la CNUDM es consuetudinario y vinculante para todos los Estados; y, por tanto,

aplicable también a los Estados que, como Irén, no son parte de la Convencién.

3.2. Aplicabilidad de la CNUDM a la Republica Islamica de Iran

La Convencidn de 1982 ha sido ratificada por 168 Estados, a dia de hoy®, entre los
cuales no se encuentra la Republica Islamica de Iréan, como se ha mencionado anteriormente.
Es cierto que Iran firmo la Convencion el 10 de diciembre de 1982, pero como no la ha
ratificado posteriormente®®, no ha aceptado quedar vinculado por ella, ya que este tratado
requiere ratificacion para ello (articulo 306 CNUDM). Asi pues, la CNUDM no genera
ninguna obligacion o derecho para Iran, ya que es un tercer Estado frente a ella (articulo 34
de la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados); lo cual implica que
el régimen de navegacion por los estrechos previsto en la Parte 11 de la CNUDM, descrito
mas arriba, no resulta aplicable a Iran. A lo sumo, el Unico deber que le corresponde a Iran,
en virtud del art. 18.1 de la Convencidn de Viena sobre Tratados, es el de abstenerse de

realizar actos que puedan frustrar el objeto y el fin de la CNUDM®.

Asimismo, cabe sefialar que la Convencion de Ginebra de 1958 ha sido ratificada por 52

Estados, aunque Iran tampoco figura entre ellos: firmé la Convencion el 28 de mayo de 1958,

88 Base de datos de las NN.UU. sobre tratados internacionales.
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsl11.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXI-
6&chapter=21&Temp=mtdsg3&clang=_en

8 Base de datos de las NN.UU. sobre tratados internacionales.
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsl11.aspx?src=TREATY &mtdsg no=XXI-
6&chapter=21&Temp=mtdsg3&clang=_en

% Carballo Leyda, A., op. cit., p. 7.
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pero nunca la ratifico después®, lo que plantea dificultades similares en cuanto a su

cumplimiento.

Tal es el escenario juridico a nivel convencional; sin embargo, se plantea el dilema de si las
reglas contenidas en la CNUDM pueden ser calificadas como derecho consuetudinario por
tratarse de normas que gozan de una practica estatal constante y uniforme®, generalmente
aceptada como derecho (art. 38.1. Estatuto de la CIJ). A este respecto, cabe recordar que para
que la préctica sea considerada generalmente aceptada como derecho, debe llevarse a cabo
de forma que evidencie la conviccién de los Estados de que constituye una obligacion juridica,
lo que significa, en otras palabras, que existe opinio iuris.

Si asi fuera, y existiera una practica constante, uniforme y generalmente aceptada como
derecho, dichas normas serian vinculantes para todos los Estados, incluso para aquellos que
no han ratificado la CNUDM vy, por ende, no son parte en ella. Ahora bien, siempre que los
Estados que no son parte hubieran aceptado expresa o tacitamente dicha practica: si en el
proceso de su formacion hubieran manifestado inequivocamente su oposicion, se les
consideraria “objetor persistente®® respecto a eventuales normas consuetudinarias derivadas

de la practica y, por tanto, no serian exigibles frente a ellos®.

En este sentido, cabe decir que solo algunas partes de la CNUDM son codificacion de una
costumbre internacional previa, como las correspondientes al trazado de las lineas de base,
las aguas interiores, el mar territorial (aunque con dudas en cuanto al paso inocente de
determinados buques) o la zona contigua®. Por el contrario, en otras partes encontramos una
regulacion ex novo, como las relativas a la ZEE o a la navegacion por los estrechos

internacionales, especialmente en lo que respecta al derecho de paso en transito®. Aun asi,

o Base de datos de las NN.UU. sobre tratados internacionales.
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXI-1&chapter=21&clang=_en

92 Pastor Ridruejo, J.A., “Las fuentes del Derecho internacional”, Curso de Derecho internacional publico y
Organizaciones internacionales, Tecnos, Madrid, 2017, pp. 71-72.

% Ibid., p. 73.

% Martinez Mico, J.G., op. cit., p. 60.

% Lopez Martin, A.G. (2013), op. cit., p. 30.

% Pastor Ridruejo, J.A., Lecciones de Derecho internacional publico, Tomo I, Universidad Complutense,
Madrid, 1981, p. 404.
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lo cierto es que el cardcter novedoso de estas normas en la CNUDM no impide que la préctica
posterior de los Estados dé lugar a un derecho consuetudinario subsiguiente con el mismo
contenido (como demostré la CIJ en el asunto de la Plataforma Continental del Mar del
Norte de 1969°). Este ha sido el caso de la ZEE®, pero es mas cuestionable que haya
sucedido lo mismo con la Parte 111, y mas aun con el derecho de paso en transito.

A este respecto, cabe referirse, por una parte, a lo declarado por la CI1J en el asunto de la
Plataforma del Mar del Norte® en el sentido de que: una participacion muy amplia y
representativa en una Convencion puede mostrar que una norma convencional se ha
convertido en una norma general de derecho internacional, pero no es suficiente para afirmar
que esto haya ocurrido, sino que es preciso que dicha participacion incluya a los Estados
particularmente interesados. Ademas, a este respecto, cabe sefialar que los Estados riberefios
de los estrechos internacionales son ciertamente Estados que entran en esa categorial®, y

algunos, como Iran, no participan en la CNUDM de 1982.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta la practica de los Estados posterior a la ratificacion de
la CNUDM, especialmente en lo que respecta al paso en transito. En este sentido, conviene
considerar la afirmacion de Scovazzi sobre la trascendencia de “the attitude taken by a
significant number of States which appear reluctant, either explicitly or implicitly, to accept
the transit passage regime as a whole or some of its implications™%; que le lleva a concluir
que “it is therefore possible to argue that the LOS Convention'® transit passage regime is

still far from fully corresponding to present customary international law.”%3

97 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte,
de 20 de febrero 1969 [versién electrénica resumida — base de datos de las NN.UU.
https://legal.un.org/icjsummaries/documents/spanish/st_leg_serfl.pdf], p. 103. Fecha de la tltima consulta: 10
de junio de 2021.

% Lopez Martin, A.G. (2013), op. cit., p. 31.

9 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la Plataforma Continental del Mar del Norte,
de 20 de febrero 1969 [version electronica resumida — base de datos de las NN.UU.
https://legal.un.org/icjsummaries/documents/spanish/st_leg_serfl.pdf], p. 103. Fecha de la Ultima consulta: 30
de mayo de 2021.

100 Martinez Mico, J.G., op. cit., p. 60.

101 Scovazzi, T., The evolution of International Law of the Sea: New Issues, new challenges, Martinus Nijhoff
Publishers, La Haya, 2001, p. 174.

102 Convencidn sobre el Derecho del Mar de 1982 (LOS por sus siglas en inglés, Law of The Sea).

103 Scovazzi, T. (1995), op. cit., p. 344.
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No obstante, conviene detenerse en el estudio de esta practica estatal subsiguiente; y para
ello, debemos partir de la caracterizacion que se ha hecho de la préctica estatal que conforma
la existencia de una norma consuetudinaria de Derecho internacional, y traer a colacion las
actuaciones de los Estados mas relevantes a efectos de apreciar dicha practica estatal. Tales
actuaciones se refieren a: la legislacion interna adoptada por los Estados en relacion con la
navegacion por los estrechos internacionales -especialmente los Estados riberefios de los
estrechos del articulo 37-, las declaraciones unilaterales que hayan emitido en este sentido y

los tratados internacionales que hayan suscrito en la materia®.

En lo que respecta al derecho interno, sélo cinco Estados —Yibuti, Cuba, EE.UU., Espafia y
Reino Unido— han reconocido explicitamente el régimen de navegacion de la Parte Il en su
legislacion internal®; de los cuales sdlo EE.UU. no es parte de la Convencion de 1982. No
obstante, Unicamente el Reino Unido, EE.UU. y Espafia han previsto especificamente la

vigencia del paso en transito en sus estrechos®®.

Por otro lado, hay varios Estados que son parte de la CNUDM vy que, sin embargo, han
adoptado normas internas contradictorias con respecto al derecho de paso inocente y derecho
de paso en transito por los estrechos internacionales. Es el caso, por ejemplo, de Oman,
Estado riberefio del estrecho de Ormuz, que prevé el paso inocente de buques y aeronaves*®’;
y, ademas, supedita el paso de los buques de guerra por el estrecho a una autorizacion previa.
A ello hay que afiadir, que hay algunos Estados que no son parte de la CNUDM y mantienen
en su legislacion interna el derecho de paso inocente como Unico derecho de navegacion en

sus estrechos, como ocurre con la Republica Islamica de Irant,

104 |_opez Martin, A.G. (2010), op. cit., p. 195.

105 |_opez Martin, A.G. (2013), op. cit., pp. 31-32.

106 Division de Asuntos Oceanicos y del Derecho del Mar de NN.UU. Oficina de Asuntos legales. Boletin del
Derecho del Mar, n. 24, diciembre 1993, pp. 15-45 (disponible en
https://www.un.org/Depts/los/doalos_publications/LOSBulletins/bulletinsp/bulsp24.pdf).

107 Royal Decree concerning the territorial sea, continental shelf and exclusive economic zone, 10 de febrero
de 1981. Base de datos de las NN.UU. https://mwww.un.org/Depts/los/LEGISLATIONANDTREATIES/

108 Act on the Marine Areas of the Islamic Republic of Iran in the Persian Gulf and the Oman Sea, 1993. Base
de datos de las NN.UU. https://www.un.org/depts/los/LEGISLATIONANDTREATIES/PDFFILES/IRN_1993 Act.pdf
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En cuanto a las declaraciones, si bien algunos Estados, como EE. UU., han afirmado que el
derecho de paso en transito por los estrechos, tal como se refleja en la Convencion, se basa
claramente en una practica habitual de larga datal®®; muchos otros Estados, como Iran y
Oman, han hecho declaraciones en sentido contrario.

Por un lado, Irén efectud una declaracion en el momento de la firma de la CNUDM, el 10 de

diciembre de 1982, en los siguientes términos*t:

Interpretative declaration on the subject of straits.

“In accordance with article 310 of the Convention on the Law of the Sea, the Government of the
Islamic Republic of Iran seizes the opportunity at this solemn moment of signing the Convention, to
place on the records its "understanding™ in relation to certain provisions of the Convention. The main
objective for submitting these declarations is the avoidance of eventual future interpretation of the
following articles in a manner incompatible with the original intention and previous positions or in
disharmony with national laws and regulations of the Islamic Republic of Iran. It is, ..., the
understanding of the Islamic Republic of Iran that:

1) Notwithstanding the intended character of the Convention being one of general application and of
law making nature, certain of its provisions are merely product of quid pro quo which do not
necessarily purport to codify the existing customs or established usage (practice) regarded as having
an obligatory character. Therefore, it seems natural and in harmony with article 34 of the 1969
Vienna Convention on the Law of Treaties, that only states parties to the Law of the Sea Convention
shall be entitled to benefit from the contractual rights created therein.

The above considerations pertain specifically (but not exclusively) to the following:

-- The right of Transit passage through straits used for international navigation (Part |11, Section 2,
article 38). (...)”

Asimismo, Oman hizo una declaracion en 1989, al ratificar la CNUDM, que indicaba que los
bugues de propulsién nuclear y los buques de guerra deben contar con una autorizacion

previa para navegar por sus aguas territoriales (incluidas las aguas del estrecho de Ormuz)**L,

109 Asf consta en la réplica de Estados Unidos a Iran por Nota Diplomatica del 17 de agosto de 1987 a través de
Argelia; “...the United States... particularly rejects the assertions that the... right of transit passage through
straits used for international navigation, as articulated in the [LOS] Convention, are contractual rights and
not codification of existing customs or established usage. The regimes of... transit passage, as reflected in the
Convention, are clearly based on customary practice of long standing and reflects the balance of rights and
interests among all States, regardless of whether they have signed or ratified the Convention...”.

Carballo Leyda, A., op. cit., p. 5.

110 Base de datos de las NN.UU. sobre tratados internacionales.
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsl11.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XXI-
6&chapter=21&Temp=mtdsg3&clang=_en#EndDec

111 Cataldi, G., “The Strait of Hormuz”, Questions of International Law, n. 76, 2020, p. 14.
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Tal exigencia se encuentra en evidente contradiccion con el régimen de paso en transito que

Oman debe observar en sus aguas territoriales que conforman el estrecho.

En lo que respecta a los tratados de delimitacion maritima, aunque el tratado entre Iran y
Oman no prevé el régimen de navegacion por el estrecho, podemos extraer de los tratados
entre otros Estados riberefios de estrechos internacionales que el reconocimiento del derecho

de paso en transito es inconsistente, variando segun los Estados riberefios!'2,

En definitiva, es posible elaborar algunas conclusiones a partir de todo este examen de la
practica estatal. La primera es que la practica estatal en relacion con la implementacién del
derecho de paso en trénsito, asi como la relativa al reconocimiento del régimen de paso en
transito como derecho consuetudinario, estd lejos de ser constante y uniforme. Asi pues,
resulta dificil sostener que se ha constituido una norma consuetudinaria con un contenido
idéntico al de la norma que contempla el derecho de paso en transito en la Convencion de
1982.

La segunda conclusion, que se desprende de una atencién mas particular a la practica por
parte de Iran, tanto en lo que respecta a su legislacion interna como a sus declaraciones, es
que Iran ha evidenciado una posicion de “objetor persistente” frente a un eventual derecho
de paso en transito consuetudinario; con lo que, mas adn, no habria posibilidad de hacer valer

el régimen de paso en transito respecto a Iran.

Asi pues, esto implica que en las aguas territoriales iranies comprendidas en el estrecho de
Ormuz no es aplicable el nuevo régimen de paso en transito de la Convencion de 1982, ya
gue no existe ninguna norma que lo sustente. Por consiguiente, seria aplicable el régimen del
derecho de paso inocente, tal como se tipifica en la Convencion de Ginebra de 1958 -al no
contemplar una dualidad de regimenes-; pues no cabe duda de que el derecho de paso

inocente es una norma consuetudinaria generalmente aceptada como derecho y, por tanto,

112 /éanse el Tratado entre Australia y Paptia Nueva Guinea, que comprende el estrecho de Torres, de 18 de
diciembre del1978; el Acuerdo entre Francia y Reino Unido relativo al estrecho de Dover, de 2 de noviembre
de 1988; y el Tratado entre Venezuela y Paises Bajos, que incluye el Aruba-Paraguana Passage, de 31 de
marzo de 1978. Base de datos de las NN.UU. https://www.un.org/Depts/los/LEGISLATIONANDTREATIES/
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vinculante para todos los Estados. Ahora bien, es necesario tener en cuenta todas las
consideraciones que se han hecho sobre el paso inocente, incluidas las relativas a la
ampliacion de este derecho de paso a determinados tipos de buques, en particular los de

guerra, y la postura de Iran al respecto.

En definitiva, cabe afirmar que en el estrecho de Ormuz, en particular en las vias maritimas
y dispositivos de separacion del trafico del mar territorial irani, solo existe el derecho de
navegacion maritima y en superficie (no hay derecho de sobrevuelo y lo buques no pueden
atravesar sumergidos); y ademas, los buques de guerra no tienen un derecho automatico de
paso inocente, sino que deben, conforme a la legislacion de Iran, obtener una autorizacién
previa. Asimismo, cabe sefialar que Irdn no puede suspender, obstaculizar en modo alguno o
gravar caprichosamente ese paso inocente de los usuarios; por lo que un hipotético “cierre”
del estrecho o el requerimiento del pago de una tasa para cruzarlo serian contrarios a las

normas internacionales aplicables a Iran.

4. EL “CIERRE” DE ORMUZ COMO CONTRAMEDIDA

A priori, podemos afirmar que la accion de suspender u obstaculizar el paso inocente
por parte de Iran constituiria un hecho ilicito internacional, ya que con ello se violarian las
obligaciones internacionales en vigor para dicho Estado; no obstante, cabe preguntarse si,
teniendo en cuenta las circunstancias en las que Iran amenaza con “cerrar” el estrecho de
Ormuz, tal accion podria considerarse una contramedida, lo que excluiria la ilicitud de dicho

hecho.

Como se expuso al principio de este trabajo, Iran amenaza con cerrar el estrecho de Ormuz
en respuesta al endurecimiento de las sanciones econémicas impuestas por Estados Unidos;
concretamente, al bloqueo estadounidense de las exportaciones de petroleo irani y, para ser
mas exactos, a la declaracién de Trump de poner fin a la prorroga de la que disfrutaban seis

Estados para seguir importando petroleo de Iran hasta que reajustaran sus suministros.

En este contexto, debemos valorar si la amenaza de Irdn puede considerarse una

contramedida (término que ahora se prefiere a “sancion”, “reaccion”, “represalias legitimas”,
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asi como “medidas de defensa” o “autoayuda”, de acuerdo con el comentario 3) al articulo
22 del Proyecto de articulos de la CDI sobre Responsabilidad del Estado por hechos
internacional ilicitos de 2001*3) y quedar amparada por el Derecho internacional. En efecto,
el articulo 22 del Proyecto de la CDI de 2001 excluye la ilicitud de un hecho
internacionalmente ilicito de un Estado en el caso y en la medida en que ese hecho constituya
una contramedida adoptada contra un hecho ilicito anterior de otro Estado. No obstante, como
se indica en el comentario 1) a dicho articulo, las contramedidas del Estado lesionado no
deben implicar el uso de la fuerza, puesto que su finalidad es hacer cesar el hecho ilicito de
ese otro Estado y obtener reparacion por el dafio sufrido.

Ahora bien, para ser legitima, la contramedida debe observar ciertas condiciones sustantivas
y de procedimiento tipificadas en los articulos 49 a 54 del Proyecto de la CDI de 2001, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 22 y su comentario 2). Ademas, a este respecto,
adquieren especial relevancia las exigencias de la CIJ en el asunto del Proyecto Gabcikovo-
Nagymaros de 1997 de que las contramedidas “deben adoptarse en respuesta a un hecho
internacionalmente ilicito cometido anteriormente por otro Estado y estar dirigidas contra ese

Estado” 114,

Una de las condiciones previstas en el Proyecto de 2001 es que la contramedida no puede
implicar una violacién de las normas imperativas de Derecho internacional (ius cogens), en
particular de la que prohibe el uso o la amenaza de la fuerza (articulo 50). Esta prohibicion
concreta fue reafirmada expresamente por la Corte Permanente de Arbitraje en el asunto

Guyana v. Surinam de 2007*!°, entre otros.

113 Proyecto refrendado por la Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas nim. 56/83, de 28
de enero de 2002 (disponible en: https://undocs.org/pdf?symbol=es/A/RES/56/83; Ultima consulta: 15 de junio
de 2021).

114 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el asunto del Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, de 25 de
septiembre 1997  [version  electrénica resumida — base de datos de las NN.UU.
https://legal.un.org/icjsummaries/documents/spanish/st_leg serfl add2.pdf], p. 55. Fecha de la Gltima consulta:
10 de junio de 2021.

115 |_audo arbitral de la Corte Permanente de Arbitraje en el asunto Guyana v. Surinam, de 17 de septiembre
2007 [version electrénica - https://pcacases.com/web/sendAttach/902], p. 147. Fecha de la Gltima consulta: 12
de junio de 2021.
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Asimismo, las contramedidas solo pueden dirigirse contra el Estado responsable del perjuicio
y solo pueden ser aplicadas por el Estado lesionado (articulo 49). Como se ha sefialado, esto
ya fue afirmado por la CIJ en el asunto Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, cuando subrayo
que la medida correspondiente debe ‘estar dirigida’ contra el Estado responsable!'®. No
obstante, se recoge expresamente en el Proyecto de 2001, afirmando no s6lo que, en cuanto
respuesta al comportamiento internacionalmente ilicito de otro Estado, las contramedidas
solo pueden justificarse en relacion con ese Estado; sino, ademds, que dado que un hecho
dirigido contra un tercer Estado no se ajustaria a esta definicidn, no podria justificarse como
contramedida (comentario 4) al articulo 22).

Por otra parte, las contramedidas deben ser temporarias y reversibles (art. 49). El caracter
temporal de las contramedidas se deriva del hecho de que no deben seguir existiendo una vez
cumplidas las obligaciones por parte del responsable; y de este cariz provisional se desprende
precisamente que deben ser reversibles en la medida de lo posible y no imposibles de
retractar''’. Ademas, cabe destacar que cuando se toman contramedidas, no se suspenden ni
se ponen fin a las obligaciones del Estado lesionado con respecto al responsable!8, sino que
la ilicitud del comportamiento queda excluida por el momento debido a su caracter de
contramedida, pero solo mientras se cumplan las condiciones exigidas para la adopcion de

contramedidas (comentario 4) al articulo 22).

Otro requisito importante es que debe existir una relacion de proporcionalidad entre el hecho
ilicito previo y la reaccion ulterior (art. 51), tal como determind la CIJ en el asunto del

Proyecto Gabcikovo-Nagymaros de 1997%!°; aunque teniendo en cuenta que es imposible una

116 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el asunto del Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, de 25 de
septiembre 1997  [version  electronica resumida - base de datos de las NN.UU.
https://legal.un.org/icjsummaries/documents/spanish/st_leg_serfl add2.pdf], p. 55. Fecha de la Gltima consulta:
10 de junio de 2021.

117 Barboza, J., “Contramedidas en la reciente codificacién de la responsabilidad de los Estados: fronteras con
la legitima defensa y el estado de necesidad”, Anuario Argentino de Derecho Internacional, p. 23.

118 Crawford, J., “Circumstances precluding wrongfulness”, en Crawford, J. y S. Bell, J. (eds.), State
Responsibility: The General Part, Cambridge University Press, Cambridge, 2013, p. 293.

119 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el asunto del Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, de 25 de
septiembre 1997  [version  electrénica resumida — base de datos de las NN.UU.
https://legal.un.org/icjsummaries/documents/spanish/st_leg serfl add2.pdf], p. 5. Fecha de la Ultima consulta:
12 de junio de 2021.
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correspondencia exacta entre la agresion y la reaccion, podemos afirmar que es suficiente

con que no exista una desproporcion excesiva entre ambas'?,

Por su parte, las contramedidas deben ir precedidas de un requerimiento del Estado lesionado
al Estado responsable para que éste cumpla con sus obligaciones y, en cierta medida, se deben
haber intentado los medios de solucion pacifica de la controversial? -es decir, haber
notificado previamente al Estado responsable y haberle ofrecido una negociacion- (articulo
52).

Finalmente, cabe decir que en el caso de que el hecho ilicito previo haya cesado y la
controversia esté sometida a una corte o tribunal competente para dictar una resolucion
vinculante para las partes, de acuerdo con el articulo 52.3: “las contramedidas no podran
tomarse y, caso de haberse tomado, deberan suspenderse sin retardo injustificado”. Tal y
como explica Crawford, la razon es que, una vez que el tribunal o la corte estén debidamente
constituidos y en posicion de tratar el caso, de modo que la controversia esté “pendiente” a
los efectos del articulo 52.3, el Estado perjudicado podria solicitar medidas provisionales

para su proteccion y las contramedidas ya no serian necesarias*??.

Procede ahora aplicar este marco tedrico sobre las contramedidas al caso concreto del “cierre”
del estrecho de Ormuz. Por consiguiente, la primera cuestion que se plantea es si las
sanciones impuestas por EE.UU. constituyen un hecho internacionalmente ilicito. La
respuesta es afirmativa, ya que estas sanciones son de caracter unilateral, no han sido
adoptadas con el respaldo de una decision institucional previa'?® y, por tanto, no son legitimas.
Para que tales sanciones fueran validas, deberian haberse adoptado en el marco de las
Organizaciones internacionales que tienen competencia para aprobar sanciones, es decir, la

ONU vy la Unién Europea; y haber sido implementadas por el Estado conforme a la

120 pastor Ridruejo, J.A., “El hecho ilicito internacional del Estado y sus sanciones”, Curso de Derecho
internacional publico y Organizaciones internacionales, Tecnos, Madrid, 2017, p. 606.

121 |bid., p. 607.

122 Crawford, J. “Implementation of responsibility by extrajudicial process”, en Crawford, I. y S. Bell, I. (eds.),
State Responsibility: The General Part, Cambridge University Press, Cambridge, 2013, pp. 701-702.

123 Diaz Galan E.C., “Crisis en el Estrecho de Ormuz: ;una amenaza real para la seguridad maritima?” en Lirola
Delgado, I. y Garcia Pérez, R. (eds.), Seguridad y fronteras en el mar, Tirant lo blanch, Valencia, 2020, p. 63.
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correspondiente Resolucion o Decisidn por la que fueron promulgadas?*. Este no es el caso
que estamos analizando, a pesar de que EE.UU. declarara en septiembre de 2020 que iba a

reanudar las sanciones que fueron aprobadas en el seno de la ONU.

Desde 2006, el Consejo de Seguridad de la ONU ha venido adoptando Resoluciones que
exigian a Irdn que abandonara el enriquecimiento de uranio con fines de proliferacion nuclear,
las cuales han ido acompariadas de sanciones!?®. Ahora bien, el 14 de julio de 2015 se adoptd
el Plan de Accion Integral Conjunto (PAIC) o “Acuerdo Nuclear” entre Iran, los P5+11% y
la UE, alcanzando un pacto sobre el programa nuclear irani; y junto a é€l, el 20 de julio de
2015 se aprobd la Resolucion 2231 en el Consejo de Seguridad de la ONU, refrendando dicho
acuerdo. En virtud de los términos de ese acuerdo y de la Resolucion, la ONU y la UE

levantaron la mayoria de sus medidas restrictivas sobre Iran.

No obstante, el PAIC y la Resolucion 2231 prevén una clausula por la que los Estados
firmantes tienen la facultad de amonestar a Teherdn si consideran que incumple sus
obligaciones en virtud del acuerdo'?’. En vista de ello, EE.UU. alegd en 2020 que era un
“Estado participante” del Acuerdo Nuclear'?8, e impuso sanciones internacionales a Iran
invocando la mencionada clausula. Sin embargo, tal y como han sefialado la UE, Iran y
algunos Estados del Consejo de Seguridad, Washington carece de toda legitimidad para

imponer tales medidas puesto que abandoné el Acuerdo Nuclear en 20182,

124 1 6pez Martin, A.G. (2013), op. cit., p. 37.

125 Consejo Europeo, “Medidas restrictivas de la UE contra Iran”, Sanciones: cdmo y cuando adopta la UE
medidas restrictivas. 2020 (disponible en https://www.consilium.europa.eu/es/policies/sanctions/iran/; Gltima
consulta 6/06/2021).

126 |_os cinco miembros permanentes del Consejo de Seguridad de la ONU —China, Francia, Rusia, Reino Unido
y Estados Unidos—, a los que se suma Alemania.

127 Europa Press, “EEUU reimpone las sanciones de la ONU contra Irdn y amenaza con "consecuencias” en
caso de incumplimiento”, Europa Press, 20 de septiembre de 2020 (disponible en
https://www.europapress.es/internacional/noticia-eeuu-reimpone-sanciones-onu-contra-iran-amenaza-
consecuencias-caso-incumplimiento-20200920030638.html; dltima consulta 4 de junio de 2021).

128 France 24, “EE. UU. declara unilateralmente la reanudaciéon de sanciones internacionales contra Iran”,
France 24, 20 de septiembre de 2020 (disponible en https://www.france24.com/es/20200920-eeuu-iran-
sanciones-onu-nuclear; Gltima consulta 5 de junio de 2021).

129 Europa Press., op. cit., nota 127.
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De este modo, EE.UU. instaur6 medidas unilaterales de indole sancionadora sin que hubiera
una decision institucional previa que las avalara y legitimara, por lo que dichas medidas y su
endurecimiento suponen una violacion del Derecho internacional y, por tanto, constituyen un

hecho internacionalmente ilicito.

Asi, dado que EE.UU. ha cometido previamente un hecho internacionalmente ilicito que
perjudica a Iran, las amenazas de este Ultimo entrarian en la categoria de contramedidas. Sin
embargo, hay que tener en cuenta que la contramedida debe cumplir con las demas
condiciones de validez que hemos sefialado y que estan contenidas en el Proyecto de la CDI
de 2001.

Entre ellas, cabe destacar en primer lugar que la contramedida sélo pueda aplicarse contra el
Estado responsable del hecho ilicito anterior (articulo 49). Ello implica que el “cierre” del
estrecho, como contramedida, solo seria licito en relacion con los buques que enarbolan el
pabellon del Estado que ha perpetrado un ilicito contra Iran; es decir, solo podria afectar a
los buques de bandera estadounidense, Unica y exclusivamente. Por consiguiente, tanto la
suspension del paso como la imposicion de gravamenes por cruzar el estrecho,
indiscriminadas y generalizadas, que afecten a los buques que no enarbolan la bandera de
EE.UU., constituirian una violacion del Derecho internacional y, por tanto, un hecho

internacionalmente ilicito.

Por otra parte, es preciso atender a la condicion de que las contramedidas no pueden ir en
contra de una norma imperativa de Derecho internacional general (ius cogens), contenida en
el articulo 26 del Proyecto de la CDI de 2001; y en particular, de la norma imperativa de
Derecho internacional que prohibe el uso o la amenaza de la fuerza armada, establecida en el
articulo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas. Y es que si la contramedida del “cierre” del
estrecho de Ormuz se produjera mediante la colocacion de minas o cualquier otra forma de
blogueo (como por ejemplo mediante operaciones navales 0 aéreas), tampoco seria licita; ya
que, como es evidente, estas medidas supondrian un uso o amenaza de la fuerza armada que

no esta amparado por el Derecho internacional.

49



Sin embargo, la norma de ius cogens que prohibe el recurso al uso y la amenaza de la fuerza
tiene la excepcion de la legitima defensa, la cual, cabe recordar, solo es aplicable en caso de
ataque armado®*°. En consecuencia, el emplazamiento de minas o el bloqueo del estrecho de
Ormuz sélo podrian ser legitimos como reaccién a un ataque armado previo, es decir, como
medida de legitima defensa (articulo 21 Proyecto de 2001). Ademas, hay que tener en cuenta
que la C1J declaré en el asunto del Canal de Corfu que el Estado riberefio no tiene derecho a
impedir el paso por el estrecho en tiempos de paz, o que puede interpretarse a la inversa, en
el sentido de que si tiene derecho a hacerlo en caso de conflicto'®!. Asi pues, Iran podria
“cerrar” temporalmente el estrecho por estos medios a los buques de los Estados
beligerantes*?, pero no a los buques de pabellon neutral'®, es decir, de Estados con los que

no se encuentre en conflicto.

5. CONCLUSIONES

A lo largo del analisis realizado en este trabajo a la luz del Derecho internacional
publico, hemos podido ir desvelando algunas conclusiones sobre la cuestion de la licitud del
“cierre” del estrecho de Ormuz con el que amenaza el gobierno irani, que constituia el

objetivo de investigacion. Ahora, sin embargo, conviene reunir y sintetizar estas conclusiones.

En primer lugar, no cabe duda de que el estrecho de Ormuz es un estrecho internacional y,
como tal, su régimen de navegacion debe ser el previsto en la normativa internacional. De
acuerdo con la regulacion convencional vigente en este ambito, que es la Parte Il de la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982,
al tratarse de un estrecho que une una zona de alta mar o ZEE con otra zona de alta mar o
ZEE, el régimen al que deberia estar sometido seria el del derecho de paso en transito. Se

trata de un nuevo concepto introducido por la CNUDM, que casi implanta en este tipo de

130 Barboza, J., op. cit., p. 18.

131 Sentencia de la ClJ en el asunto del Canal de Corf(, de 9 de abril 1949, p. 28.

Lépez Martin, A.G. (2013), op. cit., p. 40.

132 |bid., p. 40.

133 Schildknecht, J., “Belligerent Rights and Obligations in International Straits”, en Schildknecht, J., Dickey,
R., Fink, M., Ferris, L., (eds.), Operational Law in International Straits and Current Maritime Security
Challenges, Springer, Switzerland, 2018, p. 68
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estrechos la misma libertad de navegacion y sobrevuelo que impera en alta mar, muy

diferente al régimen del derecho de paso inocente que regia exclusivamente hasta entonces.

Sin embargo, llegamos a la conclusion de que el régimen de paso en transito de la CNUDM
no resulta aplicable a Irén, ya que se trata de un régimen estrictamente convencional, al que
sOlo estan sujetos los Estados parte de la CNUDM, entre los que no se encuentra Iran.
Partiendo de la base de que, al no formar parte de la CNUDM, Iran s6lo puede estar obligado
por aquellas disposiciones de la CNUDM que son de caracter consuetudinario y que ha
aceptado, expresa o tacitamente, se debatié la cuestion de si el régimen del derecho de paso
en transito podia considerarse derecho consuetudinario. En cuanto a si existia como derecho
consuetudinario antes de la entrada en vigor de la CNUDM en 1982, se concluy6 que, al ser
un régimen creado ex novo por la CNUDM, no existia como tal, a diferencia del derecho de
paso inocente. Asimismo, respecto a la posibilidad de que se hubiera creado una norma
consuetudinaria posterior a la norma convencional, con el mismo contenido, se constato que,
dada la postura adoptada por todos los Estados en la materia, el derecho de paso en transito
no reunia los requisitos para ser una norma consuetudinaria en la actualidad. Mas aun, si se
tiene en cuenta que el Estado irani dejo clara su oposicion al régimen de paso en transito ab
initio, y que, por tanto, seria considerado un objetor persistente a una eventual norma
consuetudinaria con dicho contenido, se puede afirmar con absoluta certeza la conclusion

expuesta: el régimen de paso en transito no es aplicable a Iran.

Por tanto, debe concluirse, en tercer lugar, que en las vias navegables de las aguas territoriales
iranies del estrecho de Ormuz opera un derecho de paso inocente que no puede ser suspendido.
Ademas, este régimen de paso significa que s6lo hay navegacion maritima y en superficie, y
que los buques de guerra no estan claramente identificados como titulares de este derecho de
paso sin mas; de hecho, la legislacién interna de Iran les exige una autorizacion previa para

atravesar su mar territorial.
En cuarto lugar, podemos concluir que, si Iran procediera al “cierre” del Estrecho o a la

imposicion de gravamenes a los petroleros, estaria violando las normas internacionales

consuetudinarias que rigen la navegacion por los estrechos internacionales y que son
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aplicables al estrecho de Ormuz; y, por tanto, cometiendo un hecho internacionalmente ilicito.
Conforme al régimen del derecho de paso inocente, el Estado riberefio debe respetar unas
obligaciones precisas, que consisten en no suspender, obstaculizar, negar o discriminar el
paso, ni imponer gravamenes por el mismo. Por consiguiente, si Iran bloqueara el estrecho,
colocara minas o impusiera gravamenes por el paso, estaria incumpliendo las obligaciones

internacionales en vigor para €l y, asi, estaria cometiendo un hecho internacionalmente ilicito.

Ahora bien, la siguiente conclusién que alcanzamos es que la ilicitud de dicho hecho podria
excluirse por constituir una contramedida contra quien impone sanciones ilegitimas contra
Irén, es decir, EE.UU., siempre que se cumplieran las deméas condiciones de validez de las
contramedidas. El requisito previo a dichas contramedidas, que es que exista un hecho ilicito
anterior contra Iran -el Estado que tomaria tal medida-, se cumple en este caso: las sanciones
economicas impuestas por la Administracion Trump a Irdn y su endurecimiento en 2019 no
son licitas, ya que no estan respaldadas por ninguna decision institucional. Asi pues, la
amenaza de Iran de “cerrar” el estrecho en respuesta a estas sanciones podria entrar en la
categoria de contramedida. Sin embargo, para considerarse legitima, también habria que
atender a los demas requisitos de validez de las contramedidas. Considerando los mismos,
un “cierre” o la imposicion de un gravamen por parte de Iran no podrian en ningin caso ser
generalizados o indiscriminados; por el contrario, para ser legitimas, las contramedidas solo
podrian dirigirse contra los buques que enarbolaran la bandera de EE.UU., que es el Estado
responsable del ilicito anterior. Por otro lado, el “cierre” no podria producirse mediante la
colocacion de minas o el blogueo naval, ya que tales medidas serian igualmente ilegitimas
por ser contrarias a la norma imperativa que prohibe el uso o la amenaza de la fuerza armada,

y que las contramedidas no pueden vulnerar.

En este sentido, y como conclusion final, cabe decir que sélo en un supuesto de respuesta a
un ataque armado previo sufrido por Irén, éste podria responder “cerrando” o bloqueando el
estrecho de Ormuz por estos medios que implican el uso o la amenaza de la fuerza; es decir,
s6lo como medida de legitima defensa. Ademas, Unicamente podrian dirigirse contra los
bugues del Estado o Estados con los que estuviera en conflicto, ya que no puede impedir el

paso a los buques de Estados neutrales con los que no se encuentre en conflicto.
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