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|I. CONSIDERACIONES INICIALES

La naturaleza juridica de las aguas que rodean Gibraltar asi como la delimitacion de los
espacios marinos en la Bahfa de Algeciras en relacién con las aguas espafiolas constituye una
controversia con caracteristicas propias y especificas que se superpone y se interrelaciona
profundamente con el resto de controversias abiertas en torno a Gibraltar.

Si de alguna manera la controversia sobre las aguas ha estado siempre tradicionalmente
presente en las posiciones de las partes en la controversia gibraltarefia, en los ultimos tiempos
la reiteracion de incidentes en las aguas gibraltarefias ha adquirido una especial dimension
superponiéndose sobre el marco general de tratamiento de la controversia, habiendo sido
una de las principales causas de paralizaciéon del proceso conocido como Foro Tripartito
de Didlogo?, original y valiente férmula de tratamiento de las cuestiones transfronterizas
constituyendo hoy un peligroso motivo de endurecimiento de las posiciones de las partes a
raiz de los respectivos cambios de Gobierno tanto en Gibraltar como en Hspafia a finales
de 2011 y el conflicto pesquero en torno a dichas aguas que contamina especialmente la
cuestion gibraltarefia desde mayo de 2012. En este sentido, la decision gibraltarefia en julio

de 2013, después de un afio de continuos incidentes, de arrojar arrecifes artificiales en una

! Profesor contratado Doctor de Derecho Internacional Pablico y Relaciones Internacionales, Universidad de Cadiz.
Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion «Cuestiones territoriales y cooperacion transfronteriza
en el area del Estrecho», DER2012-34577, del Plan Nacional de 1+D+1 2012-2015, financiado por el Ministerio
de Economia y Competitividad, Investigador Principal Alejandro del Valle Galvez. Este trabajo es un resumen del
estudio publicado con el titulo «l.a controversia sobre las aguas de Gibraltar: el mito de la costa seca», REDI, Vol.
LXVI, n°1 (2014), pp. 81-123.

% Sobre el mencionado Foro véase, GONzALEZ GARCiA, 1. y VALLE GALVEZ, A. del (eds.), Gibraltar y el Foro tripartito
de Didlogo, Dykinson, Madrid, 2009. Sobte el Foro y su incidencia en el contencioso sobre las aguas, GONZALEZ
GARCiA, 1., «The Anglo-Spanish Dispute over the Waters of Gibraltar and the Tripartite Forum of Dialogue», The
International Journal of Marine and Coastal Law, 26 (2011), pp. 91-117.
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parte de las aguas cercanas al acropuerto ha desencadenado una de las crisis mas intensas en
las complejas relaciones en torno a la Roca, con medidas de reaccién espafiola’ consistentes
fundamentalmente en el endutrecimiento de los controles en la Verja/frontera que han
provocado la intervencién de la Comisién europea’, multiplicindose las incidencias y las

tensiones diplomiticas entre las partes’.

Il. UN TRATADO Y DOS LECTURAS: UTRECHT

El punto de partida de la controversia en un enfoque estrictamente juridico lo constituye,
como no podia ser de otra forma, los términos de la redaccion del articulo X del Tratado
de Utrecht en el sentido que no se incluye referencia alguna a la cesiéon de jurisdiccion sobre
las aguas adyacentes al Pefién de Gibraltar®, disponiendo un dmbito territorial de cesiéon
concreto y delimitado, circunscrito exclusivamente a «[...] la plena y entera propiedad de la
ciudad y del castillo juntamente con su puerto y defensas que le perteneceny.

Desde muy pronto se van a poner de manifiesto las diferentes interpretaciones que de
dicha disposicién van a realizar tanto Espafia como el Reino Unido’.

Mientras que para Espafia, desde que se instaura el mito de la costa seca en la politica
exterior franquista, el tenor literal del citado articulo X implica que no se ha cedido
jurisdiccién alguna sobre los espacios marinos circundantes a la plaza, el Reino Unido
considerd, actuando en consecuencia, que si ejerce derechos sobre el territorio, ejerce

igualmente derechos sobre tales aguas al ser inherentes a la soberania territorial. Aunque,

? El Ministro de Exteriores espafiol, St. Margallo. anuncié en agosto una confusa bateria de acciones internacionales
que inclufan desde acciones ante el Consejo de Seguridad y la Asamblea General de las Naciones Unidas, hasta una
concertacién con Argentina para un frente comin de reivindicacién de Gibraltar y Malvinas. Véase «Exteriores
sopesa llevar el contencioso de Gibraltar a los foros internacionalesy, F/ Pais, 11 de agosto de 2013.

* Sobre ello, «Arbitraje en el Pefidny. E/ Pais, 16 de noviembre de 2013.

* El embajador espaiiol en Londres, St. Trillo, ha sido convocado cinco veces por el Foreign Office desde el inicio de la
crisis de los arrecifes artificiales, la Gltima en julio de 2014, en relacion con la intervencién de buques de la armada
espafiola.

® Los términos de la disputa serfan asi planteados: «T'hete appear to be two separate issues here: first, whether article
X (Treaty of Utrecht) is to be read as limiting the cession to the land and the harbour, and excluding any territorial
sea; and second, whether there has been British encroachment on Spanish waters in the Bay of Algeciras» en
Fawcer, J. E. S.; «Gibraltar: the legal issues» en International Affairs, n® 43, abril de 1967, p. 84.

7 Sobre la controversia juridica relativa a la delimitacion de los espacios marinos en la Bahia de Algeciras, la profesora
GonzALEZ GARCiA ha publicado un extraordinario trabajo titulado «La Bahia de Algeciras y las aguas espafiolas»
en VALLE GALVEZ, A. del; GONZALEZ GARCiA, 1. (eds.), Gibraltar, 300 ajios; Universidad de Cadiz, 2004, pp. 211-236
y «Los espacios maritimos del istmo y Pefién de Gibraltar: cuestiones en torno a su delimitacién», en SOBRINO
HEREDIA, J. M. (coord.); Mares y Océanos en un mundo en cambio: Tendencias juridicas, actores y factores, Tirant, Valencia, 2007,
pp. 141 — 170. También GuTIERREZ CASTILLO, V. L., «Gibraltar y las fronteras en el mam, en OJEDA, E.; SANCHEZ, R.
(Eds.), Gibraltary los gibraltareiios, Tres Culturas, Sevilla, 2008, pp. 45-55.
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recordémoslo, el Reino Unido alega dos titulos juridicos bien diferentes sobre el territorio de
Gibraltar, uno convencional, el Tratado de Utrecht sobre la Roca y la prescripcion adquisitiva
sobre el territorio del istmo, en el que la construccién de un aeropuerto ha supuesto ganar
terreno al mar para la prolongacion de la pista de aterrizaje. Al ser éste ultimo contestado
por Espafia, indudablemente la controversia se proyecta en una doble perspectiva sobre los
espacios marinos adyacentes al territorio del istmo.

Gibraltar fue conquistado en 1704 por una armada britanica y holandesa en el contexto de
la Guerra de Sucesion espafiola en el que, al menos formalmente, la potencias conquistadoras
actuaban en defensa de un pretendiente a la Corona de Espafia, el Archiduque Catlos frente
al candidato francés, Felipe de Anjou, futuro vencedor de la contienda y primer rey (con
el nombre de Felipe V) de la nueva dinastia borbonica. Sin embargo, la plaza fue retenida
por las fuetzas ocupantes y formalmente cedida por la Corona espafiola®, el 13 de julio de
1713, en el Tratado de Utrecht °. La cesion territorial de Gibraltar se encuentra regulada en
el articulo X del citado tratado'.

Asi pues, mediando previamente una conquista militar, la base juridica de la cesion de
soberanfa la encontramos en el Tratado de Utrecht, si bien para la profesora IZQUIERDO
SANS se trata de una modalidad de adquisicién de soberania territorial denominada por la
doctrina cesidn forzosa, habiendo precedido al titulo de adquisicion de soberanfa la conquista
por las armas de la plaza de Gibraltat, imponiendo por la fuerza la situacion en el Tratado'.
En cualquier caso, lo cierto es que el mencionado tratado es el titulo de cesion del territorio
confirmado postetiormente por los Tratados de Sevilla (1729), Aquisgran (1748), Paris
(1763) y Versalles (1783)'%

8 Felipe V ostentaba, entre otros, el titulo histérico de Rey de Gibraltar que correspondia a los monarcas espafioles.

? Sobre la negociaciones diplomaticas en torno a Gibraltar en la primera mitad del siglo XVIII, vid. GOMEZ MOLLEDA,
D.: Gibraltar: nna contienda diplomatica en el reinado de Felipe 17, Madrid, 1953, y OrTEGA, A., «Diplomacia francesa y
Gibraltar (1700-1728): del primer asedio a las negociaciones de Soisson» en Revista de Estudios Campogibraltaresios,
Almoraima, n° 20 (1998), pp. 49-55.

" El texto del articulo se puede encontrar en EspANA. MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES, Documentos sobre Gibraltar

presentados a las Cortes espaiolas, (5* edicion), Madrid 1966 («Libro Rojo sobre Gibraltam), p. 17 y versiones en latin,
espafiol e inglés en pp. 160 y 161. El Tratado de Utrecht es el «Tratado de Paz y Amistad entre sus Majestades el
rey de Espafa y la reina de Inglaterra, en el cual, entre otras cosas, se estipula la incompatibilidad de las coronas
espafiola y francesa en una misma persona, y la sucesion hereditaria de la Gran Bretafia en la descendencia de la
Reina Ana, en la de la electriz viuda de Brunswick y de sus herederos en la linea protestante de Hanover, recogido
por CantiLLo, A. del en Tratados, Convenios y Declaraciones de Paz y de Comercio que han hecho con las potencias extranjeras los
monarcas espaioles de la Casa de Borbin desde el aio 1700 hasta el dia, puestos en orden e ilustrados muchos de ellos con la historia
de sus respectivas negociaciones, Madrid, 1843, pp. 75-80.

" 1zQuiErDO SANS, C., Gibraltar en la Uniin Europea. Consecuencias sobre el contencioso hispanico-britdnico y el proceso de
construccion enrgpea, Madrid, 1996, p. 25.

12 ESPANA. MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES, Documentos... cit., p. 173.
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En lo que respecta al ambito territorial de la cesion, éste aparece perfectamente definido
en el primer parrafo del articulo X que recoge una enumeracion precisa: «El Rey Catélico ...
cede... la ciudad y castillo de Gibraltat, juntamente con su puerto, defensas y fortalezas...»".
Descripcion que coincide practicamente con el estilo y la terminologfa de otras cesiones
territoriales realizadas tanto en el conjunto de tratados que se firmaron en Utrecht, como en
otros muchos tratados de cesion territorial firmados a lo largo del siglo XVIIIL. Queda desde
aqui sefialada la coincidencia de la mencién en ambos articulos de la cesion del puerto de la
ciudad, ya que esta circunstancia tendra para nosotros cierta importancia interpretativa mas
adelante en este trabajo, cuando tratemos con mayor profundidad el tema relativo a las aguas
adyacentes al pefion.

La enumeracién de los territorios cedidos en el articulo X del Tratado de Utrecht debe
completarse con lo recogido en el parrafo segundo: «[...] sin jurisdiccion alguna territorial
[..]». Locucioén objeto también de diferentes interpretaciones y que en nuestra opinién debe
interpretarse, y por los motivos que expondremos mas adelante, en el sentido de zanjar que
ningtn otro territorio de la Bahfa o el Campo de Gibraltar sera cedido en virtud del tratado,
coincidiendo en este sentido con lo defendido pot el profesor Levie'.

Este hecho nos sitaa, pues, en la necesidad de separar nitidamente el area geografica,
precisa y determinada, descrita en el Tratado de Utrecht de otros territorios que hoy
configuran el Gibraltar actual, basicamente el istmo sobre el que se asienta el acropuerto y
los terrenos ganados al mar, sobre los que se ha construido los nuevos desarrollos urbanos
de la ciudad. Cierto es que debe identificarse Gibraltar como un unico contencioso, al que se
tendra que dar, probablemente un enfoque politico unitario, pero debemos dejar indicado las
distintas bases juridicas relativas a los lugares mencionados.

Para terminar con lo dispuesto en el Tratado de Utrecht debe sefialarse que en ¢él se
incluyen ciertos derechos para Espafia, unos telativos a la represién del contrabando, la
prohibicién de acogida de buques enemigos y finalmente, el que pudiera tener eventualmente
mayor trascendencia en la actualidad, un derecho de retracto. Esto es, el derecho preferente
de recuperar el territorio por parte de Espafia si Gran Bretafia decidiera trasmititlo, cuestion

que suscita hoy diferentes interpretaciones’ y que también coincide practicamente en su

" Ta expresion empleada coincide en gran parte en la utilizada en el parrafo primero del articulo XI del mismo
Tratado en relacion con la cesion de la isla de Menorca: «El Rey Catolico por si y por sus herederos y sucesores cede
también a la corona de la Gran Bretafia toda la isla de Menorca, traspasandola para siempre todo el derecho y pleno
dominio sobre la dicha isla, y especialmente sobre la dicha ciudad, castillo, puerto y defensas del seno de Menorcay..
YW Levie, H. S., The status of Gibraltar, Boulder, Colorado, 1983, p. 32.

5 Puede encontrarse un detallado estudio de estos derechos de Espafia, obligaciones para Gran Bretafia, en
12QuiErDO SANS, C., Gibraltar en la Uniin Europea... cit., pp. 29-31.
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redaccion con la parte final del articulo X1 sobre la cesién de Menorca.

En definitiva, el Tratado de Utrecht es el marco juridico de referencia de la cesién
territorial del Gibraltar por parte de la Corona espafiola al Reino Unido vy, por tanto, texto
legal de referencia necesaria para interpretar adecuadamente las controversias juridicas en
torno a la extension de la cesion. Es cierto, que a principios del siglo XXI, a la luz del
Derecho Internacional contemporaneo y la emergencia y desarrollo del principio de
autodeterminaciéon de los pueblos, han empezado a surgir algunas visiones y opiniones
sobre la posible obsolescencia del Tratado de Utrecht, no obstante, lo cierto es que los
Hstados actores en la controversia, Espafia y el Reino Unido, han aceptado expresamente
la vigencia del Tratado de Utrecht, salvo las partes claramente obsoletas, como la relativa
a la prohibicién de que habiten «judios y moros» manifiestamente contrarias a normas
imperativas de Derecho Internacional.

Espafia ha reiterado en numerosas ocasiones su teérico derecho de retracto sobre el
territorio que ostentarfa en virtud del articulo X del Tratado de Utrecht. Y en lo relativo al
Reino Unido podemos citar por su especial significado, el punto quinto del Comunicado
del Secretario de Estado britanico al Gobernador de Gibraltar de 14 de diciembre de 2006
acompafando el nuevo texto constitucional de Gibraltar en su publicacion la Gibraltar Gazette

que dice lo siguiente:

Como un territorio separado, reconocido por las Naciones Unidas e incluido desde 1946
en su lista de territorios no auténomos, Gibraltar goza de los derechos individuales y colectivos
reconocidos por la Carta de Naciones Unidas. Por tanto, el Gobierno de Su Majestad apoya el derecho
de autodeterminacion del pueblo de Gibraltar, promovido de acuerdo con los otros principios y
derechos de la Carta de Naciones Unidas, excepto en lo que se refiere a la posicion del Gobierno
de Su Majestad que ha sido expresado tanto en el Parlamento como en otros foros en numerosas
ocasiones, segun el cual el articulo X del Tratado de Utrecht da a Espafia el derecho de retracto en
caso de renuncia britanica sobre su soberania. Por tanto, es la posicién del Gobierno de Su Majestad
que no hay limitacién a ese derecho, la independencia solo sera una opcién para Gibraltar si media el

consentimiento de Espafia'®.
En consecuencia, para los dos Estados partes en la controversia, el Tratado de Utrecht es
un titulo juridico valido y su interpretacion debe ser central en sus posicionamientos juridicos

y politicos.

1 Despatch from the Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, United Kingdom Foreign and Commonwealth Office,
to His Excellency the Governor of Gibraltar. Margarett Beckett, 14 December 2006.
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lll. EL TRATADO DE UTRECHT Y LAS AGUAS ADYACENTES AL
PENON DE GIBRALTAR

Como hemos venido comentando se ha planteado entre las partes una controversia
juridica en torno a la interpretacién de los términos del Tratado de Utrecht en relacién con
las aguas adyacentes al Pefién de Gibraltar.

En la actualidad tanto Espafia como el Reino Unido mantienen una diferencia de
interpretacion. Para Espafia, resumidamente, el tenor literal del citado articulo X implica
que no se ha cedido jurisdiccion alguna sobre los espacios marinos circundantes a la plaza.
El Reino Unido consideré que si ejerce derechos sobre el territorio, ejerce igualmente
derechos sobre tales aguas al ser inherentes a la soberania territorial. Aunque, recordémoslo,
el Reino Unido alega dos titulos juridicos bien diferentes sobre el territorio de Gibraltar,
uno convencional, el Tratado de Utrecht sobre la Roca y la prescripcion adquisitiva sobre el
territorio del istmo.

Desde practicamente la firma del Tratado de Utrecht se han venido sucediendo incidencias
en aguas de la Bahfa de Gibraltar, aunque como vamos a tratar de explicar posteriormente de
diferente naturaleza y origen. A lo largo del siglo XVIII van a suceder diferentes incidentes
de caricter militar hasta el llamado «gran asedio» (1779-1783), ultimo intento por parte
espafiola de recuperar Gibraltar por las armas. A lo largo del siglo XIX y principios del XX,
los incidentes van a tener lugar en relacién con la represion del contrabando vy, finalmente, a
partir del régimen franquista los incidentes se veran sesgados con la aparicién en la diplomacia
espafiola de la doctrina de la costa seca.”

Es nuestro proposito realizar una interpretacion de los términos del Tratado en relacién
con las posiciones de partida de las partes. Para ello, acudiremos a las reglas generales del
Derecho Internacional en materia de interpretacion de tratados internacionales (articulos
31, 32 y 33 de la Convencién de Viena de Derecho de los Tratados de 1969), atendiendo
fundamentalmente al sentido de los términos empleados en el Tratado de Utrecht en su
contexto, teniendo en cuenta su objeto y fin, la practica posterior de las partes y los trabajos

preparatorios.

7 Muchos de los incidentes de esta época se encuentran detalladamente registrados en los Libros Rojos sobre
Gibraltar presentados por el Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol a las Cortes Generales en 1965 y 1967. Una
narracion detallada de los distintos avatares histéticos sucedidos en aguas de la Bahia de Gibraltar pueden verse en
UxO Parasi, J.; «Gibraltar, las aguas de la bahfa durante el siglo X1X» en Revista General de la Marina, enero de 1987,
pp. 19-29 y UXO Pavasi, J.; «Gibraltar, las aguas de la bahia en el siglo XX» en Revista General de la Marina, agosto-
septiembre de 1987, pp. 151-160.
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1. Postura actual espaiola, «teoria de la costa seca»

Espafia ha venido considerando, fundamentalmente en la segunda mitad del siglo XX,
que la referencia a los términos de cesién de Gibraltar en Utrecht se limitaba a tierra firme,
excluyendo las aguas adyacentes, lo que es conocido con la expresion «teorfa de la costa
seca». Desde la segunda mitad del siglo XX es habitual tanto en la doctrina como en las
declaraciones oficiales referencias genéricas al articulo X del Tratado de Utrecht.

Una manifestacion bastante clara de la posicién espafiola la encontramos en Nota Verbal
del Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores de 12 de julio de 2007 relativa a la detencion de
un buque dedicado a las investigaciones y prospecciones submarinas:

Espafa en ningin caso puede, de acuerdo con el articulo 3 de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre Derecho del Mar, ver limitado su derecho a gozar plenamente de un mar territorial
de hasta 12 millas. En caso de costas adyacentes o enfrentadas, como existen en el Estrecho de
Gibraltar, la Convencién prevé una excepcion al régimen general de la linea media equidistante
cuando, por la existencia de derechos histéricos, sea necesario delimitar el mar territorial de forma
distinta. En este sentido cabe recordar que Espafia no reconoce la soberania o jurisdiccion britanica
sobre otros espacios que los expresamente cedidos en el articulo X del Tratado de Utrecht. Es decir,
«la ciudad y castillo de Gibraltar, juntamente con su puerto, defensa y fortaleza que le perteneceny.
Por lo tanto, el Peién no genera espacios marinos y los espacios adyacentes a la costa gibraltarefia
son espacios sometidos a la soberania y jurisdiccion de Espafia.'®

Los argumentos utilizados basicamente por la administracién espafiola hacen referencia
genérica a los términos de cesion del Tratado incluidos en el articulo X. Es dificil deducir de
tales declaraciones genéricas cuales son los argumentos juridicos precisos y concretos que
sostienen tal pretension.

ILa posicién espafiola en relaciéon con las aguas gibraltarefias ha venido siendo
tradicionalmente compartida por la doctrina espafiola que, a nuestro parecer, ha adolecido
de una vision critica de la tesis de partida y en la mayoria de los casos se ha limitado a reiterar
la posicién oficial espafiola citando las declaraciones en textos legales y las manifestadas a la
hora de la adhesion del Convenio de Naciones Unidas sobtre Derecho del Mat.

Los argumentos utilizados por la doctrina espafiola para defender la teorfa oficial de la
costa seca se agrupan basicamente en los siguientes puntos que describiremos y analizaremos

criticamente a continuacion:

¥ Nota verbal 151/11 de 12 de julio de 2007 citada en el informe EspaRa. MINSTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES, La
cuestion de Gibraltar... cit., p. 14.
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A. Argumento en virtud del cual la cesion de Utrecht fue de «propiedad» y no de
«soberania»

Interesa detenernos, brevemente, en la interpretacion de los términos del titulo que
menciona la cesion de «[...] la plena y entera propiedad de la ciudad y castillo de Gibraltar»
en el primer parrafo. Encontrando en el segundo la expresion «[...Jsin jurisdiccion alguna
territorial..».

Quizas, en nuestra opinién, esta linea de argumentacion sea la mas débil de todas las
utilizadas para defender la teorfa de la costa seca.

Algun sector de la doctrina espafiola ha defendido que la cesion operada en Utrecht
fue de propiedad y no de soberanfa. En consecuencia, quienes han mantenido esta tesis
pueden concluir que no hay cesion de jurisdiccion o de soberania sobre las aguas adyacentes
a Gibraltar. Encontramos esta afirmacién en diversos trabajos durante la segunda mitad
del siglo XX, siendo especialmente utilizado como referencia el trabajo del profesor De
Azcarraga Bustamante" que es citado y reproducido abundantemente, en la que, en resumen,
haciendo una interpretacion literal del texto, afirma que en el articulo X del Tratado de
Utrecht se cede la propiedad, esto es, la propietas del viejo Derecho Romano, que implica el
dominio o derecho de una cosa para usar o disponer de ella, pero no se cede ni soberania
como sin6énimo de auctoritas, ni se cede, en consecuencia, jurisdiccion®.

Lo cierto es que una interpretacion basada en la literalidad del texto podria concluir que
en el Tratado de Utrecht no se cedio la soberania sobre el territorio sino la mera propiedad
del mismo. Esta perspectiva, obsoleta desde nuestro punto de vista, es defendida todavia
por algin sector de la doctrina espafiola y fue incluso, en algunos momentos, defendida por
el Gobierno espafiol en relacion con el citado articulo X*; interpretacion que sefiala que
el Gobierno espafiol considera que la cesion que se hizo en 1713 fue exclusivamente de la

propiedad y, en consecuencia, el Reino Unido no es soberano, por lo que no puede ejercer su

19 AZCARRAGA BUSTAMANTE, J. L. de, «Las aguas espafiolas de Gibraltar (La Bahia de Algeciras a la luz del Derecho
Internacional)y, Estudios de derecho internacional piiblico y privade. Homenaje al Profesor Luis Sela Stampil, Vol. 11, Universidad
de Oviedo, 1970, p. 613.

? Tlega a decir el autor mencionado en el citado trabajo lo siguiente: «Afirmamos, por dltimo, que el repetido
Tratado de 1713 cedi6 a la Corona britinica una propiedad que, aunque se titulase plena y sin impedimentos, no
disponia de jurisdiccion alguna. Es como si Gibraltar fuese una finca en territorio soberano espaiiol, y las propiedades risticas
o urbanas nunca dispusieron de soberania o de jurisdiccion o competencia territorial, pp. 155 y 156 del trabajo
sefalado en la nota anterior. El subrayado es nuestro.

! «In Spain’s view [...] according to this Article (Treaty of Utrecht, art. X), Spain merely ceded ownership in a private
law sense, and not any form of sovereign jurisdiction [...]», en GONZALEZ GARCiA, L., «The Anglo-Spanish Dispute
over the Waters of Gibraltar and the Tripartite Forum of Dialogue... ¢iz.», p. 98. También M. ORTEGA CARCELEN en
«Gibraltar, 300 afios después» en E/ Pais, 12 de julio de 2013: «L.o pactado en Utrecht en 1713 no fue una cesién de
soberania sobre Gibraltar, sino una transmisién de la propiedad y el uso».
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jurisdiccion sobre las aguas de la Bahfa de Algeciras/Gibraltar correspondiendo el ejercicio
de ésta al Estado espanol.

Dejando el tema relativo a la jurisdiccion sobre las aguas que serd especificamente
abordado mas adelante en este trabajo, consideramos adecuada y compartimos totalmente
la conclusién de la profesora Cristina Izquierdo Sans en el sentido que dicha discusién
(soberania frente a propiedad) debe entenderse hoy superada, entendiendo que el primer
parrafo del articulo X del Tratado de Utrecht se cedié por parte de la Corona espafiola
la soberania de Gibraltar a la Corona de Gran Bretafia®. Para llegar a dicha conclusién, y
siguiendo a la citada profesora con la que, como hemos dicho compartimos plenamente sus
conclusiones, entendemos que para el Derecho Internacional podra existir o no una cesion,
pero existiendo tal cesién, ello lleva apatrejado la soberania sobre el territorio en cuestion, no
existiendo la figura de cesién sin soberania™.

En esta linea, el profesor Levie* sefiala que la utilizacién del término de «propiedad»
en el Tratado de Utrecht puede arrojar confusion y ambigliiedad en un concepto con
traduccién diferente en el Common Law y en el Derecho Civil de origen latino; no obstante
de las negociaciones que conducen a la conclusion del citado Tratado, desde la propuesta
del negociador francés Toroy en 1711, no hay ningin dato que permita concluir que la
cesion prevista no era una cesiéon completa y absoluta de soberanfa (fu// title) comparable con
cualquier otra cesion realizada en el mismo contexto, como por ejemplo la cesién de la isla
de Menorca por parte de Espana a la Corona britanica en virtud del articulo XI del mismo
Tratado de Utrecht. De esta forma, y analizando los verbos utilizados en los textos de las
negociaciones en distintos documentos aparecen frecuentemente los tres siguientes: ceder,
dar, entregar que confirman el hecho de una cesién sin limitacién alguna. No aparece en las
negociaciones diplomaticas preparatorias del Tratado interés alguno por las partes en limitar
el alcance y contenido de la cesion territorial.

Pero es mas, afirma el citado profesor Levie que de haber sido la intencién de los
negociadores la entrega de Gibraltar con alguna restriccion en cuanto a la soberania, dicha
limitacién deberfa haberse negociado expresamente, como se hizo respecto a determinadas

limitaciones de establecimiento a moros y judios, o ciertos privilegios en cuanto al ejercicio

2 1zQUIERDO SANS, C: Gibraltar en la Unidn Enropea... cit., p. 29.

» En este sentido, el Tribunal Internacional de Justicia en su sentencia de 12 de abril de 1960 sobre el derecho de paso
de Portugal sobre el territorio Indio, establece que la intencion de transferir soberania no implica la necesaria utilizacion
de este término, sino de términos adecuados que evidencian tal intencion. CIJ, Recueil 1960, citado por la profesora
IzQUIERDO en la obra resefiada en la nota anterior, que destaca que «el razonamiento de la Corte pone de relieve que,
a su juicio, la cesién es un acto juridico que implica la transferencia de la soberanfa».

* Levie, H. S., The Status of Gibraltar... cit., p. 31.
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de la fe catolica, o los limites territoriales de la cesion, por lo que, a sensu contrario, el hecho
de no tratar y negociar una forma limitada de soberania debe contribuir a la conclusion de
que la voluntad de las pattes era la cesion completa y, como dijimos, absoluta de Gibraltar™.
También en el mismo sentido podemos citar a Elizabeth Matiaud”™ y a la profesora Antén
Guardiola”. En definitiva, como cita la mencionada profesora, la mayotia de la doctrina es
unanime a este respecto, entendiendo por cesion la transferencia por via convencional de la
soberania territorial sobre un determinado territorio, de un Estado a otro, concretaindose en
la renuncia hecha por un Estado a favor de otro de los derechos y titulos que posefa sobre
el territorio en cuestién. Se trata, por tanto, de un modo de adquisicién de la soberanfa
territorial, de cardcter bilateral que requiete la cooperacién de dos Estados.™

El propio Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol en un informe sobre el contencioso de
Gibraltar %, afirma bajo el epigrafe de «Aspectos jutidicos»: «Segun el Derecho Internacional,
Gibraltar es un territorio bajo soberania del Reino Unido, sobre el que recae una reivindicacion por
patte de Espafia y sobre cuyos limites existe una controversian™.

Finalmente, pudiera ser especialmente clarificadora la opinién de la profesora Mangas
Martin que afirma contundentemente que es mentira que Espafa no cedio la soberania sino
solo propiedad en el Tratado de Utrecht, sosteniendo que no hay duda de que al ceder
la propiedad se cedia la soberania®, argumentando como las partes recogieron de forma
expresa en la Declaracion de Bruselas que las negociaciones se extenderfan a las cuestiones
de soberanfa.

En conclusién, creemos que a la luz de los postulados del Derecho Internacional
contemporaneo no cabe admitir cesion territorial entre Estados privada de forma absoluta

de las competencias soberanas inherentes, y entendemos debe considerarse ya superada
2 Ibiden, p. 30.
% MARIAUD, E., Gibraltar, un défi pour I'Enrope, Genéve, 1999, pp. 43-47.

27 «No puede haber cesién sin soberanfa, de manera que el cesionario se convierte en el soberano territorial
extinguiéndose el derecho del cedente a disponer del territorion, ANTON GUARDIOLA, C., Gibraltar: un desafio en la
Unidn Europea, Tirant-Universidad de Alicante, Valencia, 2011, p. 40.

% Vid entre otros, la obra clasica de JENNINGS, R. Y., The acquisition of Territory in International Lan, Manchester, 1963
v BARBERS, J. A., E/ territorio del Estado y la soberania territorial, Buenos Aires, 2003.

# Informe de EspANA. MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE COOPERACION, La cuestion de Gibraltar... cit., p. 24.

¥ En este sentido también, aunque se emita en relacion con la controversia sobre el istmo, el Comunicado de
la Oficina de Informacién Diplomatica del Ministerio espafiol de Asuntos Exteriores de 28 de febrero de 1997:
«Espafia no reconoce al Reino Unido mas soberania sobre Gibraltar que la que deriva del articulo X del Tratado de
Utrecht. En cuanto a la referencia que hace al istmo, la ocupacion por la fuerza de ese terreno desde el siglo XIX
no ha otorgado al Reino Unido soberania sobre el istmo, puesto que dicha ocupacion ilegal no constituye segun el
Derecho Internacional titulo suficiente y por lo mismo ni ha sido ni es reconocido por Espafia, que se considera
titular de la soberania sobre dicho territorion

' MANGAS MARTIN, A., «Gibraltar: 300 afios», E/ Mundo, 18 de julio de 2013.
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completamente tal postura, incluso de acuerdo con documentos elaborados por la propia
administracion espafiola donde se reconoce la soberania britinica sobre Gibraltar (pero no
sobre el istmo). Consecuentemente, en nuestra opinion, este argumento no deberfa servir

para justificar una carencia de cesioén de aguas mediante el Tratado de Utrecht.

B. Argumento en virtud del cual la cesion territorial del Tratado de Utrecht al omitir
toda mencion a las aguas y limitarse a la expresion «puerto» solo abarca las aguas
portuarias y no otras aguas adyacentes

Esta interpretacion, bastante comun en la doctrina espafiola, la encontramos también
expuesta en el articulo del profesor Azcarraga: «A la simple y desapasionada luz del texto de
Utrecht, Espafia cedi6 a la Corona inglesa el puerto de Gibraltar, con sus aguas interiores, pero
sin aguas jurisdiccionales adyacentes»”. Desatrollando esta idea, Aurrecoechea ** mantiene
que la version inglesa utiliza la expresion port y no harbour 7. Mientras que el término no
utilizado harbour es mas amplio implicando una apertura hacia el mar y refugio, el término
empleado en el texto del Tratado port se refiere exclusivamente a las instalaciones utilizadas
para carga y descarga.

Diversos autores espafioles se han limitado escuetamente a reiterar que la cesion fue
sélo de aguas portuarias®™. No podemos compartir este argumento. Y ello por los siguientes
motivos:

Como hemos mencionado anteriormente en nuestro trabajo, los términos de descripcion
de la cesion en el articulo X del Tratado de Utrecht respecto de Gibraltar («[...] cede [...] la
cindad y castillo de Gibraltar, juntamente con su puerto, defensas y fortalezas |...]») se refieren a los
elementos defensivos que configuran la periferia urbana y que coinciden casi literalmente
la terminologfa con los términos utilizados en la cesion en el articulo XI de Menorca, y en
relacion con la ciudad, se expone: «[...] sobre la dicha ciudad, castillo, puerto y defensas del seno
de Menorca.

Siendo practicamente literal la referencia al puerto de Menorca, no hemos encontrado
referencia alguna ni en la doctrina ni en la practica espafiola a entender que tal cesion (hasta
la recuperacién de la isla por parte espafiola en el Tratado de Amiens en 1802) se limitaba

a las aguas portuarias menorquinas, habiéndose admitido en ese caso con naturalidad

2 AZCARRAGA BUSTAMANTE, J. L. de, «Las aguas espafiolas de Gibraltar (La Bahia de Algeciras a la luz del Derecho
Internacional... ¢it», p. 146.

¥ AURRECOECHEA, L., «Las aguas tertitoriales de Gibraltar», Anuario de Derecho Maritimo, Vol. IX (1991), pp. 273-280.
* La traduccion adecuada en espafiol debe ser, segin el autor citado, el término «abra.

» Por ejemplo UxO Parasi en «Gibraltar: aguas y acropuertor en Ejercito, septiembre de 1986, afio XLVII, nim.

560, pp. 3-9.
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tanto la cesién de tierra firme como el de las aguas adyacentes de acuerdo con los criterios
juridicos imperantes en el siglo XVIII respecto al derecho del mar. Parece, pues, evidente la
contradiccion de la posicion espafiola.

En este sentido, la ausencia de mencién en el Tratado de Utrecht de aguas jurisdiccionales
como parte del territorio cedido, argumento también habitualmente citado en la doctrina
espafiola, tiene una contra argumentacion contundente desde nuestro punto de vista: no hay
mencién a cesion de aguas territoriales en otras cesiones territoriales realizadas en el conjunto
de tratados que se firmaron en Utrecht y no hemos encontrado ningun tratado de cesion
territorial de los siglos XVIII, XIX e incluso XX que mencione expresamente la cesion de
las aguas adyacentes al territorio cedido™. Efectivamente los Ttibunales Internacionales han
afirmado que los acuerdos de cesion territorial de los siglos pasados no prevefan la atribucion
de soberanfa sobte los espacios matinos adyacentes”. El derecho a proyectar soberania y
jurisdiccién sobre las aguas adyacentes de un territorio ha sido considerado inherente a la
titularidad del propio territorio, modulandose la extension y el ejercicio de los derechos
conforme a la evolucién del Derecho Internacional del Mar, pero nunca ha sido objeto en la
historia de un tratamiento diferenciado, ni se ha mencionado en la practica que al ceder un
territorio que con €l se cedia sus aguas adyacentes, siendo ésta una consecuencia derivada del
propio Derecho Internacional.

Volviendo nuevamente a la expresion «puerto» de Gibraltar cedido en el Tratado de
Utrecht si hemos encontrado una interesante controversia a lo largo del siglo XIX que
tal vez pueda subyacer de alguna manera en la posicion espafiola. Sin embargo, no hemos
encontrado documentacion alguna sobre controversia en torno a las aguas gibraltarefias a lo
largo del siglo XVIII*.

Entendemos que puede ser de cierto interés la secuencia de acontecimientos a lo largo del
siglo XIX para llegar a poner en un marco adecuado los términos actuales de la controversia
en torno a las aguas.

Como hemos mencionado, a lo largo del siglo XVIII la disputa sobre el control de las
aguas en la Bahifa era de naturaleza militar en el contexto de los tres sitios sobre la Plaza y

en este sentido hay que interpretar la construccién en 1730 de las fortificaciones de Santa

% Argumentacion también expuesta por LevVie, H. S., The Status of Gibraltar, nota 12, p. 85.
" En este sentido el laudo arbitral Guinea/Guinea Bissau, RL4A, vol. XIX, p. 179, par. 81.

¥ «A lo largo del siglo XVIII la casi permanente situacién de guerra, materializada por los tres sitios que se

sucedieron en el intento fallido de recuperar por las armas la Plaza cedida en Utrecht y por diversas acciones navales
que tampoco lograron ningun resultado positivo, no dio ocasién para considerar el tema de las posibles zonas de
jurisdiccién maritima de Espafia y Gran Bretafia sobre las aguas de la bahia, en UXO Pavasi, J.; «Gibraltar, las aguas
de la bahia durante el siglo XIX... ez, p. 20.
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Barbara (en el poniente) y San Felipe y Punta Mala en el interior de la Bahia para reforzar
el control en la planificacién de las diferentes estrategias militares. No obstante, en 1810 en
el contexto de la alianza hispano-britinica contra la Francia napoleénica los citados fuertes
fueron destruidos para evitar su utilizacion contra Gibraltar por los invasores franceses que
iban controlando poco a poco el sur de Espana.

Una vez terminada la guerra y ante la ausencia de instalaciones militares permanentes
espafiolas fue consolidandose la prictica britanica de utilizar el fondeadero natural de la
ensenada de Punta Mala que ofrecia mejores garantfas y mayor seguridad que el puerto viejo
de Gibraltar.

Debemos tener en cuenta que ya desde el siglo XVIII se aconsejaba a las embarcaciones
britanicas (cuando obviamente era posible en ausencia de conflicto armado) el fondeo con
mayor segutidad ligeramente en el interior de la Bahia®. Lleg6 a ser habitual que los buques
que fondeaban en la ensenada de Punta Mala pagasen derechos de puerto a las autoridades
britanicas en Gibraltar.

Debemos también considerar que durante el siglo XIX uno de los principales problemas de
las autoridades espafiolas con Gibraltar era relativo al control y represion del contrabando®,
en un contexto de enorme convulsién politica y dificultades internas en Espafia. En este
contexto, no hay duda alguna que la existencia de aguas portuarias gibraltarefias adyacentes
a las costas espaflolas era un elemento importante de distorsién. Quiero recalcar que en los
documentos oficiales consultados en los archivos britanicos y espanoles, el planteamiento de
la cuestion litigiosa se centraba en /a delinitacion de las agnas del puerto gibraltareiio con el objetivo
final por parte espafiola de reprimir el contrabando. Asi, después de numerosos incidentes,
el 30 de noviembre de 1826, el Secretario de Estado britanico para Asuntos Exteriores,
Canning, entregb una Nota al embajador espafol en Londres, conde de Alcudia, de gran
interés, en la que describia las aguas del puerto de Gibraltar:

En ausencia de toda mencién en el Tratado de Utrecht de limites reales o imaginarios del puerto
de Gibraltar que fue cedido a Gran Bretafia, se hace indispensable en primer lugar buscar el limite
natural. Este se encuentra en la curvatura de la costa que termina en Punta Mala, cuyo espacio,
en su totalidad, se halla dentro del alcance de los cafiones de la guarnicién. Dicho punto se ha
considerado invariablemente como el limite norte del puerto y, desde que Gran Bretafia entré en

posesion de la Fortaleza se han exigido siempre derecho de puerto sobre todos buques anclados

¥ «The only and best place for anchoring in this Bay is the Northward of the Town in 8 or 9 fathoms water, fine
sand. Bringing the Old Mole Head about South East of you, and the North end of Gibraltar Hill East of you, and
there you may safely ride» en The English Pilot, Part 111, at. 2, edicion de 1716, p. 198.

Y Hiis, Gy E/ Peiion de la discordia. Historia de Gibraltar, Madrid, 1974, p. 449 y ss. También SANCHEZ MANTERO, R.,
Estudios sobre Gibraltar, politica, diplomacia y contrabando en el siglo XIX, Diputacién Provincial de Cadiz, Cadiz, 1989.
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dentro de ese limite."!

De acuerdo con esta afirmacion, las aguas del puerto gibraltarefio seran adyacentes a la
costa espafiola desde la frontera hasta Punta Mala (entre los términos municipales de San
Roque y la Linea) y como afirma George Hills «de haber aceptado Espafia tal definicion
unilateral de limites matitimos hubiera dejado la puerta al contrabando al por mayom™,
ademads de dejar parte de la costa espafiola en el interior de la bahfa sin proyeccién de
soberania o jurisdiccion sobre las aguas.

Como no cabia esperar de otra forma, Espafia no acept6 la delimitacion unilateral de aguas
portuarias, abriendo un petriodo agitado documentado en multiples protestas e incidentes. En
Nota del Ministro de Estado, Marques de Miraflores, al Ministro de Su Majestad Britanica
en Madrid, Lord Howden, de 9 de julio de 1851 se recogen algunos de dichos incidentes y
se aprecia con claridad los términos de una controversia en torno a los limites terrestres de
Gibraltar y los maritimos, en relacién con la delimitacién del puerto en lo relativo a las aguas
del fondeadero de Punta Mala:

[-..]resultarfa el absurdo, de que no presenta ejemplo la historia, de ver un puerto en que las
aguas serfan inglesas y la costa espafiola, un puerto que no serfa puerto, puesto que en ¢l no se
podria desembarcar, y una costa que no serfa costa porque no tendrfa mar litoral y jurisdiccional|...]

En 1851, en el documento citado anteriormente, el Gobierno espafiol llegd a proponer
«entrar en un arreglo que sin lastimar los derechos de Espana y su propia dignidad sobre
los limites de la Plaza de Gibraltar y puerto» que estableciese los limites de Gibraltar por
mary tierra, proponiendo incluso que se declararan aguas comunes das que median entre
el verdadero puerto de Gibraltar y la Linea de San Felipe», ejerciendo los dos Gobiernos
jurisdiccién mancomunada sobre sus respectivos buques y nacionales, sugiriendo el
nombramiento de una Comisiéon mixta de oficiales de matina. Se puede deducir claramente
del documento citado que hay una aceptacion clara de la existencia de aguas bajo jurisdiccion
de Gibraltar, encontrandose el ntcleo del problema, una vez mas, en la delimitacion de las
aguas del puerto.

Unos meses después, el entonces Secretario britanico para Asuntos Exteriores, Lord
Palmerston presenté una nueva Nota, rechazando las posibilidades de acuerdo, reiterando
los puntos britanicos sobre la jurisdiccion portuaria en aguas de la Bahia, refiriéndose
expresamente a la Nota de 1826 como definitiva en cuanto a los lwites del puerto de Gibraltar

extendiéndose hasta Punta Mala («[...]La situacion y la extension del fondeadero que constituyen

' EsPANA. MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE COOPERACION, Do, s sobre Gibraltar presentados a las Cortes
espanolas, (5* edicion), Libro Rojo sobre Gibraltar, Madrid, 1966, p. 181.

2 Tbidem, p. 450.
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el Puerto estan claramente sefialadas por la profundidad de las aguas y la configuracion de la
costa, por lo que parece indudable que su limite natural sea el que marca la linea trazada desde
Punta Mala [...]»), terminando incluso anunciando que defendera esta pretension «con los
recursos militares y navales de la Gran Bretafia puedan respaldarle» al «afectar demasiado este
derecho a los intereses de la Gran Bretafia». Los afios posteriores se siguen caracterizando
por la existencia de mdltiples incidentes y apresamientos de buques.

Debemos resefiar en este contexto la promulgacién por parte del Gobierno espafiol el 10
de diciembre de 1876 de un Real Decreto por el que se dispone que sean consideradas como
aguas inglesas de Gibraltar a los efectos de la persecucion del fraude las comprendidas al
Oeste, entre las faldas del Penién y la linea recta que partiendo de Punta Mala en direccion a
Sierra Bullones (Ceuta) pase a dos millas de Punta Europa y, al sur y al este, una extension de
tres millas desde la playa en todas las direcciones. Esta norma tiene un enorme valor como
referencia, aunque formalmente se limite a reconocer la jurisdiccién britanica sobre dichas
aguas a los efectos de la persecucion del fraude, dictada indudablemente con el animo de
disminuir el numero de incidentes en la Bahfa y centrar los recursos espafioles de represion
del contrabando en aguas alejadas de Gibraltar. Pero nos parece interesante que acepte incluir
las aguas portuarias propuestas por Canning, englobandolas en un contexto mayor, el de la
totalidad de las aguas en torno a Gibraltar, pudiendo ser el origen de una distorsién de los
términos de la controversia hasta la fecha, centrados en torno a la delimitacion de las aguas
portuarias, girando desde ese momento la controversia en torno a la delimitacién general de
las aguas gibraltarefias.

No obstante, el hecho de que el Real Decreto reconociera la existencia de un trozo de
costa espafiola (desde la frontera hasta Punta Mala) sin jurisdiccién maritima condiciond los
términos de las negociaciones posteriores y, pudiera estar, en nuestra opinién, como venimos
diciendo, en el origen de los malentendidos que van a venir después.

Esto lo vamos a apreciar en los intentos en el dltimo tercio del siglo XIX de llegar a
un acuerdo sobre la delimitacién de los espacios maritimos. Efectivamente desde 1879 los
Gobiernos britanico y espafiol entablan negociaciones tendentes a obtener un wodus vivendi
que delimitara los espacios maritimos de Gibraltar para intentar evitar lo continuos incidentes
marftimos.

El punto de partida del Gobierno britanico, presidido entonces por Gladstone, establecia
como punto de partida el principio, de base consuetudinaria del Derecho Internacional
del Mar aplicable a supuestos de costas situadas frente a frente o aplicables también a

rios fronterizos, conocido como per filum medinm aquae, cuya mejor traduccioén actual sea
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el principio de la linea media equidistante®. Indudablemente esta propuesta, que dividia la
bahfa en dos partes iguales, segufa las directrices de Canning para la delimitacion del puerto
ampliandolas con caricter general para la totalidad de las aguas gibraltarefias, y dejaba a
HEspafia con una pequefa parte de su costa sin jurisdiccion maritima dejando sin resolver
los problemas de represion del contrabando que eran los que multiplicaban los incidentes
maritimos. El Ministro espafiol de Estado, Marqués de la Vega Armijo, propuso al Ministro
Plenipotenciario britanico en Madrid, Sackville West, sustituir la division de la Bahia en dos
partes iguales por la siguiente férmula: «Dividiéndola en cuanto sea conveniente, de modo que
nunca resulte tierra sin agua jurisdiccionaly*.

Las notas intercambiadas entre las partes son de enorme interés aunque no podemos
analizar exhaustivamente cuestiones historicas en este trabajo, no obstante, queremos
destacar que a finales del siglo XIX por parte espafiola no esta en cuestion la existencia de
aguas jurisdiccionales gibraltarefias sino que la cuestién gira en torno a la delimitacién de
unas aguas, en principio, portuarias, que dejaban a parte de la costa espafiola de la Bahfa sin
jurisdiccién maritima. Véase la nota de 1 de junio de 1882 del Ministro espafiol de Estado
Marqués de la Vega Armijo al representante britanico en Madrid:

¢«Coémo llamar puerto inglés a unas aguas que bafian la costa de Espafia? [...] he aqui la razén
porque el Gobierno de S. M. el rey entiende que cualquier divisién que como «modus vivendi»
pudiera hacerse de las aguas de Gibraltar debe tener por fundamento preciso el que esta division
se verifique de suerte que no quede sin aguas jurisdiccionales parte alguna de la costa espafiola®.

Lo cierto es que después del intercambio de notas, el Reino Unido no cedié en su
pretension bajo el argumento de que la zona de aguas entre la Roca y Punta Mala era el
lugar de fondeo y anclaje natural®® cerrando unilateralmente las negociaciones tendentes a un
acuerdo sobre los limites de jurisdiccion en las aguas de Gibraltar.

El 18 de marzo de 1881, el Ministro de Su Majestad britanica en Madrid, Sr. Morier,
remitié una nota al Secretario de Estado para los Negocios Extranjeros, Lord Granville que

dice:

¥ Pueden verse un andlisis sobre las negociaciones en FERNANDEZ RODRIGUEZ, M., «Gibraltar y sus aguas
jurisdiccionales» en el Boletin de la Real Academia de la Historia, Vol. 196, n° 2 (1999), pp. 326-330.

* Conferencia del Marqués de Vega Armijo con el Ministro de Inglaterra, Mr. West, celebrada el 15 de junio de 1881
sobre el modus vivendi en la Bahfa de Gibraltar y statn quo en la parte de tierra. Museo de Pontevedra, Coleccion
Solla.

# Citado por UXO Parasi, J.; «Gibraltar, las aguas de la bahfa durante el siglo XIX... ¢/, p. 27.

* El Ministro espafiol Marqués de la Vega relata que el plenipotenciatio britinico Morier, sustituto de West, le

comento «Pues me temo que si se han de dar a V.V. las aguas jurisdiccionales no vamos a tener donde anclar nuestros
barcos». Documento de 7 de julio de 1882, Conferencia de Vega de Armijo con Morier, Museo de Pontevedra,
Coleccion Solla.
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Sefior, tengo el honor de informar que, de acuerdo con las instrucciones contenidas en su
despacho de 5 de los corrientes, he dirigido una Nota al Ministro de Estado informando a Su
Excelencia de que, como consecuencia de las divergencias de los puntos de vista de ambos
Gobiernos en el asunto del propuesto modus vivendi sobre la Bahfa de Gibraltar, el Gobierno de
Su Majestad no esta dispuesto a seguir sosteniendo con el Gobierno de Su Majestad Catolica unas
negociaciones que tienen tan pocas probabilidades de conducir a un acuerdo.”’

Es relevante la cita del Ministro espafiol de Estado, Marqués de Vega Armijo, describiendo
la entrevista de cierre de las negociaciones con el representante britanico Morier, resultando
cuando menos paradédjica, puesto que lo que Espafia rechaza categoricamente en el siglo XIX
en virtud del Derecho Internacional serd lo que defienda desde la segunda mitad del XX:
«Tampoco pido yo eso (refiriéndose al comentario de Morier de no tener sitio donde anclar
los batcos); e/ Derecho de Gentes concede a toda nacion que no haya tierra sin agna jurisdiccionab™.

Es de enorme interés destacar que no esta documentado en este perfodo que Espafia
negara el hecho de que Gibraltar pudiera disponer de aguas de su soberania y jurisdiccion.
Lo que Espafia rechazaba en este periodo era que la jurisdiccién portuaria de Gibraltar
abarcase aguas contiguas hasta costa espafiola, que consecuentemente se quedaban sin poder
proyectar competencias estatales hacia el mar, esto es, se da la paradoja que Espafia defendia
entonces que no era posible aplicar el principio de la costa seca.

La delimitacion de las aguas de la Bahia a efectos de represion del contrabando y division
de facto de los limites maritimos efectuado por Espafia en el Decreto de 10 de diciembre
de 1876 (que aceptaba la delimitacion del puerto gibraltarefio de Canning) estuvo vigente
hasta la entrada en vigor del Decreto 2.671/1967, de 19 de octubre, que delimitaba las aguas
del entonces emergente Puerto de Algeciras e inclufa el fondeadero de Punta Mala. En ese
mismo afio empezd la construccion por parte espafiola del pantalin de San Felipe cerca de
la frontera y supuso el cambio de uso del fondeo en la ensenada natural de Punta Mala. José
Ux6 Palasi sefiala:

El primer movimiento que se hizo (y, por consiguiente, el mas dificil porque precisaba romper
una inercia de muchos afios) fue el de ocupar fisicamente el fondeadero que desde Punta Mala
hasta el punto de la costa en donde arranca la verja que separa Gibraltar del resto de Espafia venfa
siendo ocupado, todavia en estos afios sesenta, por los buques que esperaban entrar en el puerto
de Gibraltar. Estos mercantes, en cuanto fondeaban, eran visitados por los agentes portuarios
gibraltarefios para cobratles los oportunos derechos de anclaje [...] En los primeros meses de 1967

la construccién del llamado Pantaldn de San Felipe, en la playa de La Linea de la Concepcidn, marco

¥ Ctr. Correspondence respecting maritime jurisdiction in Gibraltar Waters. Presented to both Houses of Parliament by Command
of Her Majesty, 1883, London, Printed by Harrisons and Sons, no. 56. Reproducido también en el Libro Rojo de
Gibraltar... cit., p. 205.

* Documento citado en nota nimero 46.
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la sefialada presencia fisica en el fondeadero de Punta Mala y empez6 a crear la imagen real, en los
buques mercantes extranjeros que alli fondeaban, de que, contrariamente a lo que la costumbre les
hacia suponer, aquellas aguas no eran britinicas.*’

La transformacion fisica de la costa norte espafiola de la Bahfa a finales de los afios
sesenta, con la consolidacion de La Linea de la Concepciéon como nucleo urbano y como
consecuencia del, cuanto menos controvertido, Plan de Desarrollo del Campo de Gibraltar,
con la construccion de una refineria y otras instalaciones industriales contribuy6 también a la
transformacién de usos del antiguo fondeadero de Punta Mala.

Desde nuestro punto de vista esta evolucion histérica puede estar en el origen de la defensa
por parte de algin sector de la doctrina espafiola de que la expresion «puertox incluida en
el Tratado de Utrecht no supone reconocimiento de aguas jurisdiccionales de Gibraltar. En
definitiva, en nuestra opinion, esta tesis representa una desnaturalizacion de las controversias
en torno a los limites portuarios gibraltarefios y estas citas historicas de nuestro trabajo nos
recuerdan que, si bien, existfa esa controversia sobre limites portuarios en el interior de la
Bahia, Espafia no ha venido negando la existencia del derecho de Gibraltar a extender su
soberania y jurisdiccion sobre las aguas adyacentes de la Roca a lo largo del siglo XVIII, XIX
y primera mitad del XX.

Solo bajo el régimen franquista, a partir de la segunda mitad del siglo XX va a aparecer la
llamada teorfa de la «costa seca» (que curiosamente con tanto ahinco Espafia combatié en el
siglo XIX en relacion con la costa espafiola afectada por el denominado «Puerto Canningy
como hemos expuesto), y que serd seguida por la practica espafiola y reproducida por la
doctrina. Quizas un punto de inflexién sea el Alegato de 18 de mayo de 1966 leida por
el Ministro espafiol Castiella al comienzo de las negociaciones hispano-britanicas sobre
Gibraltar, asi como el incidente del Arcadian. Se trataba de un buque mercante que en
diciembre de 1967 fonded en el fondeadero de Punta Mala, esto es, a muy poca distancia
de la ciudad de La Linea™ con un cargamento de explosivos y municipios para la guarnicion
de Gibraltar que dio lugar a una dura respuesta del Ministro franquista Castiella: «que por
razones de seguridad y de humanidad no quiso realizar en el interior del puerto de Gibraltar
y no tuvo inconveniente en llevar a cabo frente a una inerme ciudad espafiola.

Como hemos tratado de defender, la administracién espafiola ha podido desnaturalizar

los términos de una controversia en torno a los limites maritimos del puerto de Gibraltar,

¥ Ux6 Palasi, J.; «Gibraltar, las aguas de la bahia en el siglo XX... ¢/t p. 158.

* Ciudad espafiola no existente cuando Canning determina la extension del puerto gibraltarefio hasta Punta Mala
y que empieza constituyéndose en torno a «la linea militar» construida en el siglo XIX uniendo los fuertes de San
Felipe y Santa Barbara. Es obvio que el nacimiento y consolidacién de un nucleo de poblacién espafiola adyacente al
fondeadero de Punta Mala va a conttibuir a exacerbar la controversia en torno a los limites portuarios gibraltarefios.
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defendiendo desde entonces una interpretacién maximalista contraria a la propia practica
espafiola anterior al endurecimiento de la postura del Gobierno espafiol a partir de 1965,
paralelo al fracaso de las negociaciones en el marco de Naciones Unidas y la multiplicacién
de incidentes maritimos y aéreos que termina en el cierre de la Verja en 1969. Es en esta
época, en nuestra opinién, cuando se enrafza y generaliza en la practica espafiola y en la
doctrina, esta interpretacion manifiestamente infundada, en nuestro punto de vista, segun

los antecedentes histoéricos.

C. Argumento en virtud del cual la cesion territorial del Tratado de Utrecht al incluir
la expresion «sin jurisdiccion alguna» implica que la cesion se limita exclusivamente
a los elementos citados en el Tratado de Utrecht (ciudad, defensas, puerto y
fortificaciones) y por lo tanto, no abarca aguas adyacentes

Hemos encontrado algunas referencias en la doctrina y en la practica espafiola a la
expresion «sin jurisdiccion alguna» como justificante de la posicién que interpreta que la
cesion negociada en Utrecht no inclufa espacios marinos. En este sentido, podemos citar
un trabajo de José Ux6 Palasi, utilizado muchas veces como referencia® y en el que expone:

Su articulo X (refiriéndose al Tratado de Utrecht) manifestaba con precisién que el monarca
espafiol cedia al britanico la ciudad y castillo de Gibraltar, junto con su puerto, defensas y
fortaleza que le pertenecen. Senalando literalmente, para dejar constancia explicita de la auténtica
interpretacion que debia darse a la voluntad con que el rey Felipe V permitia tal cesion, que la
misma se realizaba «sin jurisdiccion territorial algunay. No se hacia, por lo tanto, ninguna clase de cesion en

cuanto a la soberania sobre las aguas propias del Peiion.

Otro texto bastante representativo de esta posicién es el de la profesora Orihuela

Calatayud que afirma:
Desde un punto de vista estrictamente juridico, Gibraltar fue cedido a Gran Bretafa en virtud
del Tratado de Utrecht, en cuyo articulo X se cede a la Corona britanica la propiedad de la ciudad y
castillo de Gibraltar [...] pero sin jurisdiccion territorial alguna®. Esta Gltima precision comporta desde
el punto de vista espafiol, numerosas veces enunciado en documentos oficiales y diplomaticos, la
improcedencia de ejercer soberania o jurisdiccién alguna sobre las aguas adyacentes a la Roca, salvo
las incluidas dentro del puerto de Gibraltar y la negativa, por tanto, de reconocer al propietario de

la Roca titulo alguno sobre cualesquiera espacios marinos™.
Nuevamente ponemos de manifiesto nuestra discrepancia con esta linea de interpretacion
e intentaremos analizar nuestros razonamientos.

En primer lugar, tal y como sefiala Levie, del analisis de las negociaciones en Utrecht

31 UXO Pavasi, J., «Gibraltar. La soberania sobre sus aguasy, Revista Veintinno, n°® 44 (invierno, 1999-2000), p. 22.
> En cursiva en el texto original.

3 ORIHUELA CALATAYUD, B., Espaiia y la delimitacion de sus espacios marinos, Universidad de Murcia, 1989, p. 26.
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se puede desprender que no hay ningtn interés en las partes en limitar la cesién al medio
terrestre™. Efectivamente no hemos encontrado ningin documento o referencia alguna al
medio marino en las negociaciones previas al Tratado de Utrecht. Por el contratio, si hemos
encontrado referencias que permiten interpretar adecuadamente la voluntad de las partes a
la hora de definir los términos de la cesion territorial. Referencias que, por otra parte, hay
que poner en relacién con la realidad geografica, urbana y social de la zona en el siglo XVIII.
Nos referimos a que la pretension britanica era obtener una mayor extension territorial
que el Gibraltar fortificado. Asf en carta de 10 de mayo de 1712 de los negociadores franceses
(que representaban los intereses espafioles en Utrecht) se recoge:
Sin embargo, Gran Bretafia pedia ahora que sean cedidas a Inglaterra una extension de territorio
alrededor de Gibraltar equivalente a la distancia de dos disparos de cafién y toda la isla de Menorca™.
A la demanda de obtener un mayor territorio en torno a la plaza, la respuesta de Luis
XIV (rey francés, abuelo del rey de Espafa Felipe V, al mando de las conversaciones y
negociaciones de Utrecht) es la siguiente:

El rey tiene gran dificultad para inducir al rey de Espafa a que ceda Gibraltar a los ingleses,
siendo la intencién del principe, como ha manifestado repetidamente, no entregar ni una pulgada
del territorio en Espafia. Aun sera mucho mas dificil conseguir de él ahora la mas minima concesion
en un punto tan importante, cuando se insiste en que renuncie a sus derechos a la corona de
Francia y considere a Espafia como dnico patrimonio que puede legar a sus descendientes. Asi
pues, esta nueva demanda serd con toda seguridad rechazada y los poderes que Su Majestad ha
recibido del rey catélico son directamente opuestos a tal pretension. Como quiera que €l no se haya
explicado con respecto a la entera cesion de la isla de Menorca, el rey hard uso de sus esfuerzos para
conseguitlo, cono una especie de equivalente al territorio que rodea Gibraltar, y en esta consideracion y desde

este momento, su majestad promete que sera cedida toda la isla de Menorca.

Esta suficientemente bien documento en la historiografia en torno a Gibraltar las diferentes
posiciones entre los negociadores britanicos que pretendian extender la jurisdiccion de la
fortaleza sobre los territorios proximos y los negociadores franceses que la rechazaban. En
este sentido, es clarificador la carta del Plenipotenciatio britanico en Utrecht, St. Bristol, al
Secretario de Estado de Su Majestad Britanica para los Negocios Extranjeros, Lord Saint
John de fecha 26 de abril de 1712:

[...] Con respecto a nuestros intereses en Espafia, y después de muchas controversias, se
decidi6 aplazar a un acuerdo futuro con los Ministros espafioles el asunto de la extension de terreno
alrededor de Gibraltar, al insistir los franceses que no podian bajo ningtin otro pretexto aceptar el

articulo siguiente [...]%".

* Levie, H. S.; The status of Gibraltar, op. cit., p. 85.

> Letters, vol. 11, pp. 553-4, firmadas por todos los plenipotenciarios, citada por Hiits, G.; E/ Pesién de la discordia.
Historia de Gibraltar... cit., p. 257.

3 Cfr. British Musenm, M.S.S. 22.205, reproducido también en un breve extracto en el Libro Rojo sobre Gibraltar... cit.,
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La incorporacion de negociadores espafioles después del acuerdo franco-britanico de 11
de abril de 1713, el plenipotenciario Duque de Osuna y el Marqués de Monteledn, no aportd
modificacion alguna de lo negociado y acordado.

Como es también bien conocido, las tensiones en torno al istmo surgieron inmediatamente
después de firmado el Tratado con una larga secuencia de incidentes que empezaron en
torno a la Torre del Diablo y el Molino.

Una vez firmado el Tratado, es también significativa la Nota de agosto de 1723 del
embajador britanico en Madrid comunicando oficialmente al Gobierno espafiol su
interpretacion de la expresion «sin jurisdiccion territorial»: Si bien en el articulo X del Tratado
de Utrecht se estipula que los ingleses 7o fendran jurisdiccion territorial aneja a la Plaza de Gibraltar,
debe sin embargo entenderse en el sentido de que se refiere mas alld de donde llegan los
cafiones de las fortificaciones”.

Indudablemente, aunque puede entenderse también una proyeccion hacia el mar de la
emergente teorfa de Cornelius Van Bynkershoek de la bala de canén, parece evidente que
los britanicos se estan refiriendo a los territorios limitrofes a la Roca. Asi en la larga Nota
del Secretario de Estado, Marques de la Paz, al Ministro de Su Majestad Britanica en Madrid,
St Keene, de 24 de mayo de 1731 en relacién con la construccion de fuertes espafioles al
norte de Gibraltar se rebate extensamente el alegado derecho britanico a extender el ambito
territorial de Gibraltar hasta la distancia alcanzada por su artillerfa, manifestando que la
expresion «sin jurisdiccion territorial» acordada en Utrecht impide tal extension territorial,
llegando a decir «[...] y que como la sola razén que se aleg en el Tratado de Utrecht para
no acordar la jurisdiccion territorial a la Plaza de Gibraltar fue el precaver los contrabandos
[

En definitiva, en los documentos consultados no hay referencia alguna, ni en la parte
espafiola, ni en la britanica, a cualquier interpretacién de la tan citada expresion «sin
jurisdiccién territorial algunax refiriéndose a las aguas circundantes al Pefion.

Como es bien conocido, los incidentes en torno al istmo se multiplicaron a lo largo de los
siglos XVIIT y XIX y desembocaron en la progresiva ocupacién del istmo hasta el trazado de
la actual Verja-frontera en 1909 con distintas consecuencias juridicas y politicas. Obviamente
no podemos ocuparnos de estas vicisitudes historicas, ya que desbordarfan el objeto del
trabajo, pero nos sitian en el elemento central clave: la necesidad de perfilar exactamente los
términos territoriales de la cesion.

p. 169.

*7 Citado por UXO PaLasi, J., «Gibraltar. La soberania sobte sus aguas... ¢, p. 22.

*¥ Nota reproducida en EspANA. MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES Y DE COOPERACION, Lébro Rojo... cit., p. 169.
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Téngase ademds en cuenta que a principios del siglo XVIII, Gibraltar era, por una parte,
la plaza fortificada, pero también era Gibraltar su «campo; esto es, el territorio que cubria
toda la orilla norte del arco de la Bahfa (entonces de Gibraltar en los documentos espafioles)
donde no existia entonces villa, poblacién o ciudad alguna. En lo que hoy es Algeciras,
solo existfan ruinas de la préspera ciudad medieval derruida por sus propios habitantes en
1369, no existiendo ni La Linea, ni San Roque, ni Los Barrios, sino espacios rurales de
cortijadas y monte. Solo después de la toma de Gibraltar en 1704 se produjo una completa
transformacion del entorno con la creacién de nuevos asentamientos que daran lugar a la
actual red urbana de la Bahia®. Entendemos que es muy importante para centrar la cuestion
resefar que, antes de la toma britanica, desde la plaza de Gibraltar se ejercia jurisdiccion
sobre estos territorios. Gibraltar ostentaba en términos modernos la condicion de cabeza de
partido de los territorios vecinos (que hoy componen el denominado «Campo de Gibraltar»,
excepcion hecha de la ciudad de Tarifa) después de la destruccion de la ciudad medieval de
Algeciras por sus habitantes musulmanes en 1369, previa a su reconquista por las tropas
cristianas y su consiguiente abandono y despoblamiento.

El 15 de diciembre de 1462 firma el rey castellano Enrique IV una carta de privilegio y
poblacién por la que concede a Gibraltar el antiguo término de Algeciras, revocando los
derechos anteriores de que disfrutaron principalmente Tarifa y Jerez de la Frontera, que
como poblaciones limitrofes y ante la destruccion de la ciudad algecirefia, desde el siglo
XIV se habfan aprovechado de sus términos. Esta carta se complementa con la donaciéon
de Algeciras a favor de la ciudad de Gibraltar realizada por los Reyes Catolicos el 9 de julio
de 1502, confirmada por la Carta de Privilegio y confirmacién de la donacion de Algeciras a
Gibraltar de Felipe II el 7 de marzo de 1564

Obteniendo la ciudad de Gibraltar la condicién de ciudad de realengo, los Reyes Catdlicos
concedieron a la plaza una setie de franquicias y repartimientos econdémicos® entre sus
pobladores distribuyendo derechos sobre el conjunto de fincas de la orilla norte de la Bahfa.
Por supuesto, los pleitos y querellas en relacion con las fincas en estos territorios tenfan lugar

en la plaza de Gibraltar. En definitiva, la administracién y jutisdiccién® sobre los tettitotios

* Véase SUAREZ JAPON, J. M., Frontera, territorio y poblamiento en la provincia de Cidiz, Universidad de Cadiz, 1991, p. 205.

% Pueden verse estos documentos en la obra del prof. MarTIN GUTIERREZ, D.; Sociedad politica campogibraltareiia. Desde

los origenes hasta la incorporacion a Castilla, Algeciras, 1997.

" Entre la historiografia clasica de Gibraltar, LOPEZ DE AYALA, 1., Historia de Gibraltar, Madrid, 1782 y HERNANDEZ
DEL PORTILLO, A., Historia de la muny moble y mas leal ciudad de Gibraltar, Madrid, 1781 (hay una versiéon de 1994 publicada
por la UNED en Algeciras).

2 Sobre la expresion «urisdiccion» véase MARTINEZ Ruiz, E. y Pazzis Pi, M. de, (Coord.), Instituciones de la Espaina

Moderna, las jurisdicciones, Actas editorial, Madrid, 1996.
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del «Campo de Gibraltar se centralizaba en la ciudad de Gibraltar hasta 1704.

Estas referencias histéricas son necesarias para comprender que la expresion utilizada en
el articulo X del Tratado de Utrecht «[...] sin jurisdiccién territorial alguna» pretende eliminar
las capacidades de ejercicio de jurisdiccién o cualquier aprovechamiento que desde Gibraltar
se pudieran realizar sobre el territorio de la orilla norte de la Bahia y conocido como «Campo
de Gibraltar», segun la practica anterior a la conquista en 1704. Por ello, es bien ajena a
los negociadores de Utrecht la intencién de extender tal expresion a los espacios marinos
adyacentes al Pefion. Como hemos mencionado, tal enfoque no aparece en ninguno de los
documentos relacionados con la negociacion del Tratado de Utrecht, existiendo, no obstante,
referencias a la voluntad manifiesta de que la cesioén no abarque estos territorios circundantes
a Gibraltar.

Al quedar circunscrita la expresién al territorio terrestre, Levie® menciona que la
posicion espafiola no encuentra ningin apoyo en la costumbre y en la practica internacional.
Debemos mencionar también que Levie resalta la importancia de la ubicacion de la frase «sin
jurisdiccion territorial alguna» no en el primer parrafo del articulo X del Tratado que contiene
la cesion de Gibraltar, sino en el segundo, que contiene las limitaciones de los términos de la
cesion, por lo que hay que interpretar la frase en relacion con las limitaciones pactadas por
las partes, no con el ambito territorial del primer parrafo®.

Finalmente debemos mencionar que la interpretacién que venimos defendiendo de la
expresion «sin jurisdiccion territorial alguna» en el sentido que es ajena a la delimitacion de
espacios maritimos, parece irse abriendo paso en los nuevos trabajos de la doctrina espafiola,
destacando el siguiente parrafo de la profesora Antén Guardiola:

Creemos (en relacién con la expresion «sin jurisdiccion territorial algunay) que se trata de una
limitacion territorial que sélo afecta al ambito espacial de la cesion, en el sentido de que ésta no
podria abarcar mas de lo expresamente recogido en el parrafo primero, excluyendo cualquier tipo
de jurisdiccion o «droit de regardy sobre el territorio circunvecino. En este sentido, es importante
resaltar que antes de 1704 el Campo de Gibraltar formaba un todo con la ciudad de Gibraltar, cuyo

término municipal se extendia al conjunto del Campo, existiendo una tnica jurisdiccion®.

D. Adhesion plena y sin critica a la posicion oficial espafiola
expresada en diversas declaraciones oficiales

La interpretacion espafiola que como venimos explicando se ajustarfa a la denominada

% Levig, H. S., The status of Gibraltar... cit., nota 16, p. 85.

% Esta argumentacion también la encontramos en Fawcer, J. E. S, «Le litige de Gibraltar: les problemes juridiques»,
Articles et Documents, n° 1870, 22 de septiembre de 1967, pp. 6-14, p. 9 y también en International Affairs, Vol. 43 (1967).

% ANTON GUARDIOLA, C., Gibraltar: un desafio en la Unién Eurgpea... cit., p. 43.
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doctrina de la «costa seca» mantiene la exclusion de la posibilidad de que un territorio proyecte
derecho alguno sobre los espacios marinos definidos en el nuevo Derecho Internacional del
Mar, de acuerdo con una lectura literal de los términos de la cesion, haciendo siempre una
referencia genérica al articulo X del Tratado de Utrecht, y viene siendo reproducida por
parte de la doctrina, sin acogerse a ningin término concreto del Tratado®, ni acogiéndose a
criterio interpretativo alguno, sino aferrandose a las declaraciones unilaterales manifestadas
por Espafia. Estas declaraciones son habituales desde la segunda mitad del siglo XX.

La doctrina espafiola cita frecuentemente las declaraciones manifestadas en relacién con
la delimitacién de los espacios marinos espafioles como elementos clave en la controversia.
Con motivo de la adhesién de Espana a los Convenios de Ginebra sobre el Mar Territorial
y la Zona Contigua y al Convenio sobte la Plataforma Continental®’, el Gobierno espafiol
formul6 la siguiente Declaracion:

Sin embargo, su adhesiéon no puede ser interpretada como reconocimiento de cualesquiera
derechos o situaciones relativos a los espacios matitimos de Gibraltar que no estin comprendidos
en el articulo X del Tratado de Utrecht de 13 de julio de 1713 entre las Coronas de Espafia y la
Gran Bretafia.

La misma declaracién la encontramos en la ley 10/1977, de 4 de enero, sobre Mar
Territorial y a la firma de la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de
1982 por Espafia. Ia declaracion afirma que tal acto de ratificacion

no puede ser interpretado como reconocimiento de cualesquiera derechos o situaciones relativas
a los espacios maritimos de Gibraltar que no estén comprendidos en el articulo X del Tratado de
Utrecht de 13 de julio de 1713

Al firmar la citada CNUDM, Espafa afiadié a la declaracion transcrita, situando la
controversia en el contexto descolonizador auspiciado en su dia por Naciones Unidas, que

El Gobierno espafol considera, asimismo, que la Resolucién 11T de la Tercera Conferencia de

% Entre los pronunciamientos en este sentido, GUTIERREZ CASTILLO, V. L. en Esparia y sus fronteras en el mar, Universidad
de Coérdoba, Dykinson, 2004, p. 201, que manifiesta «[...] Para Espafia, sin embargo, dichas aguas no estin bajo
soberanfa britinica. Argumentos no faltan. La actitud britdnica es contraria al Derecho internacional [...]. Por esta
razén, coincidimos con el profesor Aurrecoechea, cuando afirma que las aguas adyacentes a la roca estan bajo
jurisdiccion espafiolar. Sin mayor analisis y como muestra de la tradicional doctrina espafiola: NUNEZ VILLAVERDE,
J., en «El Tratado de Utrecht: consecuencias de la evolucion del contencioso hispano-britanico» en Actas del Congreso
Internacional sobre el Estrecho de Gibraltar, Ceuta, noviembre de 1987, UNED, Madrid, 1998, p. 524, quien después de
transcribir parcialmente al articulo X del Tratado de Utrecht afirma sin mas: «Las consecuencias mas directas de
ese documento pueden agruparse en los siguientes puntos: [...] 2) Tampoco existen “aguas territoriales britanicas”
tal y como pretenden los ingleses». En la pagina siguiente, p 525 se limita a afirmar: «Como ya se ha visto, del texto
del articulo X del Tratado no puede deducirse que Gran Bretafia disponga de ningun tipo de aguas territoriales en
torno a la colonia [...]».

%7 La adhesion a los Convenios de Ginebra se realizé el 25 de febrero de 1971, entrando en vigor el 27 de marzo de
1971. BOE de 24, 25 y 27 de diciembre de 1971.

% BOE de 14 de febrero de 1997.

Cuadernos de Gibraltar — Gibraltar Reports
enero-diciembre/January-December 2015, pp. 97-132

120



JEsUs VERDU BAEZA

las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar no es aplicable al caso de la Colonia de Gibraltar,
la cual estd sometida a un proceso de descolonizacion en el que son aplicables exclusivamente las
Resoluciones pertinentes adoptadas por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas.”

Con dicha Declaracién formulada por Espafia se pretende que el hecho de ratificar la
Convencién que contiene la regulacion juridica basica de los espacios marinos que se han
cristalizado, o bien, desarrollado en la IIT Conferencia de Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar, no pueda significar un reconocimiento presunto de la jurisdiccion britinica sobre las
aguas adyacentes al Pefién, o al menos, que asi pudiera interpretarse por alguna de las partes
implicadas en la controversia™.

No obstante, en nuestra opinién, estas declaraciones o resoluciones interpretativas
tienen un valor juridico relativo en cuanto que se limitan a expresar el tradicional punto
de vista espafiol, pero no debemos olvidar que no se trata en puridad de reservas a la
Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar en cuanto que el articulo 309 de
la citada Convencién establece que no se podran formular reservas ni excepciones, salvo
las expresamente autorizadas por otros articulos de la Convencion. El articulo 310 de la
Convencién dispone que el articulo 309 no impedira que un Estado, al firmar o ratificar esta
Convencién o adherirse a ella, haga declaraciones o manifestaciones, cualquiera que sea su
enunciado o denominacion, a fin de, entre otras cosas, armonizar su derecho interno con las
disposiciones de la Convencién, siempre que tales declaraciones o manifestaciones no tengan
por objeto excluir o modificar los efectos juridicos de las disposiciones de la Convencién en
su aplicacién a ese Estado.

Parece claro, pues, que el valor juridico de las declaraciones espafioles es relativo, en
cuanto que, una declaracién unilateral, no puede modificar el alcance de los efectos juridicos
de las disposiciones de la Convencién, siendo uno de los principios juridicos clave de la
citada Convencioén el conocido como «la tierra domina al mar», esto es, que la soberania del
Hstado riberefio se extiende mas alla de su territorio y de sus aguas interiores, a la franja de
mar adyacente designada con el nombre de mar territorial (art. 2 de la CNUDM).

En este orden de cosas, conviene recordar que Espafia no concede validez juridica alguna

a la declaracion unilateral marroqui en el momento de ratificar la Convencién de Naciones

% BOE n° 39 de 14 de febrero de 1997. Sobre esta declaracion 1zQuisrpo Sans, C., Gibraltar en la Unién Enropea...
cit., pp. 82-86 y RiQUELME CORTADO, R. Espana ante la Convencin sobre el Derecho del Mar. Las Declaraciones formuladas,
Universidad de Murcia, 1990, pp. 72-74.

" RiQUELME CORTADO, R., Esparia ante la Convencion sobre el derecho del mar. as declaraciones formuladas... cit., nota 76, p.

70. Sobte este tema, también el trabajo de D1 Comrte, V. di, «La incidencia de la ratificacion espafiola del convenio
de Montego Bay sobre el régimen juridico del estrecho de Gibraltar» en REDI, Vol. XLIX, N° 1 (1997), p. 328.
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Unidas sobre Derecho del Mar el 31 de mayo de 2007. Marruecos introdujo entonces
una declaracién expresa no reconociendo espacios marinos espafioles adyacentes a Ceuta,
Melilla, Alhucemas, Vélez de la Gomera y Chafarinas™. Es cierto que no se trata de supuestos
idénticos, en cuanto que Marruecos no defiende la teorfa de la «costa seca», sino que parte del
no reconocimiento de que dichos territorios sean espafioles, pero resulta interesante el hecho
de que Espafia no otorga validez jutidica a la declaracion unilateral por parte de Marruecos™.
Hspafia, el 10 de septiembre de 2008, formulé una comunicacion relativa a dicha declaracién
mediante la que afirma que los mencionados territorios son parte integrante del Reino de
Hspafia, que ejerce su total y plena soberania sobre estos territorios, asi como sobre los
espacios marinos generados a partir de los mismos en virtud de lo previsto en la Convencion
de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar. Continta afirmando la comunicacién que las
leyes y reglamentos marroquies referidos a los espacios marinos no son oponibles a Espafa,
salvo en caso de compatibilidad con las previsiones de la Convencién, ni pueden afectar
a los derechos soberanos o de jurisdicciéon que Espafia ejerza o pueda ejercer sobre sus
propios espacios matinos, definidos de conformidad con la Convencién y otras normas
internacionales aplicables™.

En otras palabras, Espafia defiende que la declaracién unilateral marroqui no puede
afectar a los derechos sobre las aguas adyacentes a sus territorios debidamente reconocidos
en la Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar.

En cualquier caso, es un principio bien asentado por el Derecho Internacional y reconocido
por el Tribunal Internacional de Justicia que los derechos soberanos de los Estados deben
ponderarse y modularse de acuerdo con los principios y criterios existentes en el Derecho
Internacional, no aceptandose declaraciones unilaterales si no son conformes con las reglas y
principios del Derecho Internacional del Mar. Especialmente util creemos que es este parrafo
de la sentencia de 18 de diciembre de 1951, en el asunto Pesquerias, entre el Reino Unido de
Gran Bretafa y Noruega:

La delimitacién de los espacios maritimos tiene siempre un aspecto internacional; no puede
depender de la sola voluntad del Estado riberefio tal como se expresa en su derecho interno. Si
es verdad que el acto de delimitacién es necesariamente un acto unilateral, porque sélo el Estado

riberefio tiene competencias para verificarlo, por el contrario, la validez de la delimitacion respecto

"' La declaracién marroqui puede verse en VAzQueEz GOMEZ, E. M. «Cré6nica de Derecho del Mar (enero-junio de
2007)», Revista Electronica de Estudios Internacionales, 14 (2007), pp. 2-3.

72 Sobre los problemas juridicos de delimitacion maritima en el norte de Africa, véase GuriErrEz CastiLLo, V. L., E/
Magreb y sus fronteras en el mar, Huygens, Barcelona, 2009.

3 Publicado en el BOE n° 274 de 13 de noviembre de 2009, pp. 95491-95492.
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a terceros Estados depende del Derecho Internacional.™

En definitiva, no parece especialmente sélido defender la tesis de la costa seca
exclusivamente en relacién con las declaraciones unilaterales formuladas por Espafia. Es
cierto, que aunque cierto sector de la doctrina se ha apoyado unicamente en la existencia
de estas declaraciones, lo cierto es que gran parte ha utilizado ademids, de forma genérica,
las diversas interpretaciones de la literalidad del articulo X del Tratado de Utrecht que
hemos venido analizando (citado ademas expresamente por Espafia en las mencionadas
declaraciones).

Tan pronto como Espafia bajo la dictadura franquista empieza a defender esa extrafia
figura de la «costa seca» respecto a Gibraltar, la respuesta britanica es relativamente rapida y
ya en 1966 reacciona argumentando en contra de esta interpretacion:

No se puede justificar la afirmacién de que los limites de las aguas territoriales de Gibraltar
estan fijadas en el articulo X del Tratado de Utrecht y comprenden unicamente las aguas del puerto.
El hecho de que en el Tratado se cediese especifica y Gnicamente el Puerto de Gibraltar, sin
hacerse mencion alguna de aguas territoriales, es irrelevante, ya que desde hace tiempo se reconoce
que toda cesién de territorio comprende automaticamente la cesion de las aguas jurisdiccionales

adyacentes, a no ser que se declare especificamente lo contrario.

El Gobierno de Su Majestad siempre ha estado y sigue dispuesto a negociar con el espafiol la
division de las aguas territoriales en la Bahia de Gibraltar; pero, no existiendo un acuerdo negociado,
el Gobierno de Su Majestad fundamenta su derecho a la jurisdiccion sobre las aguas adyacentes a

Gibraltar en los principios generales del Derecho Internacional.”

Y al igual que Espafia, el Reino Unido aproveché el instrumento de adhesion a la
Convenciéon de Naciones Unidas de Derecho del Mar de 1982 para declarar su postura
respecto a las aguas gibraltarefias™. Asi pues y haciendo uso de los detechos contenidos
en la Convencioén, el Reino Unido ha defendido la legalidad de su delimitacion de las aguas
jurisdiccionales de Gibraltar, pero no extendiéndolas hacia las 12 millas como, en teotfa,
podria haber hecho hacia el sur y suroeste de la Roca en virtud de las reglas establecidas

en el texto de la Convencioén, sino 1,5 millas hacia el oeste, en el interior de la Bahia, que

™ Cour Internationale de Justice: Affaire des Pécheries. Recneil 1951, p. 132.

" Incluido como documento nimero 33 de EspaNa. MiNISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES, Un nuevo libro rojo sobre
Gibraltar, Madrid, 1968., p. 501.

" «With regard to point 2 of the declaration made upon ratification of the Convention by the Government of

Spain, the Government of the United Kingdom has no doubt about the sovereignty of the United Kingdom
over Gibraltar, including its territorial waters. The Government of the United Kingdom, as the administering
authority of Gibraltar, has extended the United Kingdom’s accession to the Convention and ratification of the
Agreement to Gibraltar. The Government of United Kingdom, therefore, rejects as unfounded point 2 of the
Spanish declaration». Declaracién que se encuentra citada en ANDERSON, D., Modern Law of the Sea, Martinus Nijhoff
Publishers, Leiden, 2008, p. 68.
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corresponde de manera aproximada a la linea media equidistante y 3 millas en la zonas sur y
este, donde no se encontrarfan con espacios marinos espafioles’.

En el diario oficial de junio de 1987, The Gibraltar Gazette, aparece publicado un mapa
detallando lo que se denomina #he British Gibraltar Territorial Waters™, delimitacién de aguas
que se reproduce en las cartas nauticas oficiales del Almirantazgo britanico

El conjunto de las aguas territoriales del Pefion se encuentran hoy incluidas como
espacio natural protegido en virtud de la Nature Protection Act de 1991, estableciendo ciertas
limitaciones relativas a la navegacion y a la pesca. En la actualidad, la delimitacion de las aguas
se preciso el pasado 10 de febrero de 2011 en una enmienda al Nazure Protection Act”:

BGTW means British Gibraltar Territorial Waters which is the area of sea, the sea bed
and subsoil within the seaward limits of the territorial sea adjacent to Gibraltar under British
sovereignty and which, in accordance with the United Nations Convention on the Law of the
Sea 1982, currently extends to three nautical miles and to the median line in the Bay of Gibraltar.

La expresion British Gibraltar Territorial Waters (BGTW) ha ido sustituyendo otros términos
como Gibraltar Waters® o Territorial Waters®. La definicién descrita de BGTW se reproduce
integramente en la normativa interna gibraltarefia de transposicion de la Directiva Marco
sobre Estrategia Marina Europea® — Marine Strategy Regulations 2011, parrafos 2 (1) y 2 (3, 2)®.

Sobre gran parte de estas aguas se proyecta una peculiar controversia en tono a la
designacion de Lugares de Interés Comunitario en el marco de la normativa medioambiental
europea al solaparse dos espacios protegidos, uno espafiol y otro britanico sobre las mismas

aguas en torno a la Roca™.

77 Un analisis desde la 6ptica britanica en O’REILY, «Gibraltar: Sovereignty Disputes and Territorial Watersy,
Boundary and Security Bulletin, Vol. 7,1n° 1 (1999), pp. 67-81.

8 Sobre ello, UXO Parasi, J., «Gibraltar. Ia soberania sobre sus aguas... at», p. 27.

" dnterpretation and General Clauses Act, Nature Protection Act 1991 (Amendment) Regulations 2011».

Publicacién oficial en Gibraltar Gazette, 10th February 2011, Lega/ Notice n® 12 de 2011.

% Que se encuentra, por ejemplo, en Gibraltar Merchant Shipping Act 1995 Traffic Monitoring — Community Vessel
Traffic Monitoring and Information System (Amendment) regulations 2011, Legal Notice 51 de 2011, Second
Supplement to the Gibraltar Gazette n° 3840, 17.03.2011. (Véase la FIGURA 1)

8! Gibraltar Merchant Shipping Act 1995 prevention of Pollution — Prevention of Pollution from Ships (Amendment)
Regulations 2011, Legal Notice 24 de 2011, Second Supplement to the Gibraltar Gazette n°® 3840, 17.03.2011.

82 Veéase GONZALEZ, 1. y Acosta, M., «Politica Maritima Integrada Europea; Estrategia marina en la Bahfa de Algeciras
y Gibraltar» en Actas del T Congreso Iberoamericano de Gestion Integrada de Areas Litorales, Universidad de Cadiz, Cadiz,
2012, pp. 1232-1241 y de los mismos autores «La dificil aplicacion de la estrategia marina europea y la proteccion del
medio marino en la Bahia de Algeciras/Gibraltars, REEL nim. 25, junio de 2013.

% The Marine Strategy Regulations 2011. Gibraltar Regulations, Legal Notice 13 de 2011, Gibraltar Gazette, n® 3835,
10/02/2011, pp. 00072-00108 en vigor desde el 10/02/2011.

¥ VERDU BAEza, J., «la doble declaracién de Lugares de Interés Comunitario (LIC) y la superposicion de zonas
marinas protegidas en aguas de Gibraltar. suna nueva controversiar» en Revista Espariola de Derecho Internacional, Vol.
LXI, n° 1, pp. 286-291.

Cuadernos de Gibraltar — Gibraltar Reports
enero-diciembre/January-December 2015, pp. 97-132

124



JEsUs VERDU BAEZA

2. Posicion intermedia de reformulacion de la teoria de la «costa
seca»

En la doctrina podemos encontrar una posicion intermedia entre las contrapuestas teorias
espafiola de la “‘Costa Seca’ (que no reconoce aguas a Reino Unido excepto las interiores
del puerto), y la teorfa britanica de proyeccion de espacios matitimos propios en torno al
istmo y Pefién de Gibraltar (British Gibraltar Territorial Waters). El Profesor Alejandro del
Valle, en diversos trabajos®, ha construido una teotfa propia que entiende que, al no cedetse
la montafia completa ni la cara de levante del Pefidn, las aguas del este serfan espafiolas,
mientras que las de la cara oeste de la montafia serfan britanicas.

En efecto, en la interpretacion que efectia el Profesor del Valle del Articulo X del Tratado
de Utrecht, se cedieron una serie de edificaciones humanas en la cara oeste del Penon
(Ciudad y Castillo junto con su puerto, defensas y fortalezas), pero no el territorio exterior
a las murallas: los elementos naturales del conjunto de las alturas ni la cara de levante de la
montafia, ni tampoco el istmo. Por lo tanto, este Profesor entiende que no sélo las aguas
a uno y otro lado del istmo, sino también las aguas al este del Pefién son espafolas, ya
que la cara y costa este de la montafia serfa espafiola por no cedida en 1713: desde Punta
Europa hasta Ia Linea, las aguas abiertas al Mediterraneo. Mientras que las aguas desde
el sur hacia el interior de la bahifa serfan britanicas, pues hay constatacién de la existencia
en 1704 de murallas y defensas espafiolas desde Punta Europa hasta el Muelle viejo, y que
fueron por tanto expresamente cedidas. Ademas en su opinion la referencia al «puerton»
podria comprender también aguas exteriores a los diques que encierran la darsena portuaria;
de forma que la cesion y establecimiento por el Art. X. 1° del Tratado de Utrecht de un
puerto britanico conllevé ceder el uso de la rada en el interior de la bahfa, y unos derechos de
navegacion y fondeo en las aguas, exteriores al puerto, que se proyectan hacia el lado oeste

de la montafia de Gibraltar.

IV. LA PRACTICA ESPANOLA Y EL DERECHO DEL MAR

El principio defendido por la administracion espafiola desde la época franquista y

% Ver los trabajos de VALLE GALVEZ, A. del: «:De verdad cedimos el Pefion? : opciones estratégicas de Espafia
sobre Gibraltar a los 300 afos del Tratado de Utrecht, Revista Espasiola de Derecho Internacional, Volumen 65, n° 2 de
2013, pp. 117-156, en concreto pp. 123-127; «Spanish Strategic Options for Gibraltar, 300 Years alter the Treaty of
Utrecht», en DapsoN, T.; Evuiorr, |. H. (Eds.) Britain, Spain and the Treaty of Utrecht 1713-2013, Legenda, Oxford,
2014, Chapter 11, pp. 115-128, en concreto pp. 122-125; «Espafa y la cuestion de Gibraltar a los 300 afos del
Tratado de Utrechts, Andlisis del Real Instituto Eleano, ARI 23/2013, de 20.06.2013 (http:/ /www.realinstitutoelcano.
org/), y Revista ARI Ntimero 110, Julio — Agosto de 2013, pp. 8-15.
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Figura 1: Fronteras maritimas en el Estrecho de Gibraltar desde la perspectiva britanica

conocido como «costa seca» se configura como excepcion al principio general «la tierra
domina al mam predominante en el Derecho Internacional contemporaneo, principio que
implica que es la tierra, en sentido general, la que confiere al Estado riberefio derechos sobre
las aguas adyacentes, estando en consecuencia la jurisdiccion maritima intimamente unida
a la jurisdiccion territorial®. El embajador Lacleta Mutioz mantiene que el principio segun
el cual «a tierra domina el mar» incorpora un viejo principio, fundamental en el Derecho
Internacional del Mar que, ante todo, expresa la idea, hoy en dia, y al menos no disputada
desde el siglo XVIII, de que la autoridad, los poderes o la jurisdiccion, que corresponden
a un Estado sobre el mar ante sus costas no derivan de su poderio militar, econémico, o
politico, sino de la realidad geografica de la costa y el mar ante ella.

Indudablemente y en aplicacion de los criterios generalmente aceptados por la doctrina
y la practica, las cldusulas de cesion territorial hay que interpretarlas, entre otros criterios, de
acuerdo con el contexto histérico en el que se firmaron, esto es, fempus regit factum. Como
hemos comentado anteriormente, en los Tratados firmados a lo largo del siglo XVIII no se
encuentra prevision alguna sobre los derechos que sobre el mar correspondian a la cesion
territorial, en cuanto que a comienzos del siglo XVIII, este derecho se encuentra en una fase

de desarrollo y no estan establecidos con claridad ni los limites ni los detrechos sobre los

% Sobre ello, LacLETA MUNOZ, J. M.; «LLas fronteras de Espafia en el mam en Rea/ Instituto Elcano, DT n°® 34/2004.
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espacios marinos adyacentes®. Port ello, no es extrafia la carencia total de menciones sobre el
mar territorial de Gibraltar en Utrecht ni en las negociaciones previas.

Asi pues, la cesion de Gibraltar se realiza en pleno proceso de cristalizacion y nacimiento
del Derecho del Mar, no existiendo criterios unanimemente aceptados sobre la delimitacion
precisa del mar territorial, pero en un contexto histérico en el que ya aparecen claramente
diferenciados dos zonas maritimas con diferente estatuto juridico: por un lado, un mar
territorial, de delimitacion imprecisa, donde el Estado ejerce una soberanfa comparable a la
que le corresponde sobre la tierra firme y, por otro, la alta mar, regido por los principios de
libertad, fundamentalmente de navegacion y de pesca.

Por tanto, parece correcto deducir que en ausencia de limites expresos en relaciéon con
el mar territorial tanto en el Tratado de Utrecht como en las negociaciones previas (e
interpretados los términos de cesiéon como hemos hecho anteriormente en este trabajo), de
forma implicita, el Tratado de Utrecht no supone impedimento alguno para que la nueva
potencia soberana del territorio, el Reino Unido, proyecte su jurisdiccion y soberania sobre
los espacios marinos en torno a Gibraltar delimitados conforme a la practica y criterios
habituales a comienzos del siglo XVIII®.

En consecuencia, el criterio de interpretacion de la excepcion respecto de la regla general
debe realizarse de forma restrictiva, jugando las presunciones, en principio, en sentido
contrario. Por ello, entendemos que si alguna vez existié una voluntad espafiola de rechazar
la cesién de los espacios marinos a Reino Unido, debié en su momento quedar clara, tanto
en el texto del Tratado de Utrecht o, al menos, en las negociaciones previas que condujeron
al acuerdo, hecho éste que no podemos constatar, como igualmente, no podemos constatar
una practica espafiola uniforme y coherente de reivindicacion de todos los espacios matinos
de la Bahfa de Gibraltar. Efectivamente parece claro que siendo el principio «la tierra domina

el mar» un principio basico de derecho del mar de origen consuetudinario (consagrado

8 Véase sobre la evolucion del Detrecho del Mar, O’ CoNNELL, D. ., The International Law of the Sea, Vol. 1, Oxford,
Clarendon Press, 1984; GIDEL, R. J., Le Drot International Public de la Mer, Paris, 1981 o Duruy, R. J. y VioNEs, D, Traité
dn Nouvean Droit de la Mer, Paris/Bruexelles, 1985.

% En este sentido, se ha pronunciado con bastante claridad el profesor Remiro Broténs: «en cuanto a las aguas del
Pefi6n, juega a favor de Gran Bretafia la presuncién de que las posee en la medida en que la soberania sobre la franja
del mar adyacente a la costa dimana naturalmente de la soberania sobre dicha costa. Ciertamente no se trata de un
principio imperativo y cabe, por tanto, limitar una cesién territotial al mero espacio terrestre, concebido como costa
seca, pero se trata de una excepcioén que requiere prueba de que esa ha sido la voluntad de las partes. De hecho,
Espafia no se atrevi6 a hacer efectiva su pretensién sobre todas las aguas y el espacio aéreo de la Bahia y trazé por
la mediana de ésta el limite de la zona prohibida a los vuelos. Tampoco se atrevié a convertir las aguas de la Bahia
en aguas interiores cerrando su boca con una linea de base recta entre Algeciras y Punta Europa, cuando s lo hizo
en escotaduras menos pronunciadas de la costa peninsular espafiola. REMIRO BROTONS, A., «Regreso a Gibraltar.
Acuerdos y desacuerdos hispano-britanicos» en VALLE GALVEZ, A. y GONZALEZ GARCIA, 1. (eds.), Gibraltar, 300 aiios...
ct, pp. 43-83, texto en p. 74.
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formalmente en el articulo 2 de la Convencién de Naciones Unidas de Derecho del Mar)
y ante la ausencia de la voluntad de las partes negociadoras en Utrecht de limitar la cesién
al ambito terrestre, podemos afirmar que la postura britanica de considerar la existencia
de aguas bajo su jurisdiccion y soberania, en torno a Gibraltar, es totalmente conforme al
Derecho Internacional.

Como hemos tratado de explicar a lo largo del presente trabajo, la practica espafiola
ha venido a confirmar los derechos britanicos sobre las aguas adyacentes a Gibraltar. Es
cierto que en los primeros afos del siglo XVIII y en contexto de confrontacién militar hay
documentados enfrentamientos en aguas de la bahfa, pero hay que entenderlos dentro de
los intentos de recuperacion de la plaza por las armas. No hemos encontrado documento
alguno espafiol de la época que defienda la tesis de la costa seca. Como tampoco lo hemos
encontrado a lo largo del siglo XIX en el que los frecuentes incidentes eran relativos a la
represion del contrabando. No debemos olvidar que, de manera efectiva, desde la destruccion
en 1810 de los fuertes de Santa Barbara, San Felipe y Punta Mala, la mitad oriental de la Bahia

era controlada por los britanicos.

s>caUNDA REGION MILITAR — ESTADO MAYOR

_Aguar jurirdiccionales de Gibraltar

SAN ROGUE

GIBRALTAR

o 4 z 3 + 5 millas ¥

Figura 2. Mapa militar de 1938 localizado por el historiador Algarbani (véase nota n°90) que incluye el denominado puerto
Canning entre lo que se califica como «Aguas jurisdiccionales de Gibraltar» en el que se puede ver con claridad la

existencia de costa espafiola sin salida al mar.

Cuadernos de Gibraltar — Gibraltar Reports
enero-diciembre/January-December 2015, pp. 97-132

128



JEsUs VERDU BAEZA

Lo que es mas, diversos documentos de la época reconocen el derecho de Gibraltar de
extender su jurisdiccion maritima utilizando el citado criterio de la bala de cafion, existiendo
discrepancias a su aplicacion en el interior de la Bahia, en cuanto que la utilizacion absoluta
de este principio en la Bahfa con costas enfrentadas podia conducir a resultados absurdos,
y por supuesto continuando las disputas en relacion con el fondeadero de Punta Mala o la
aplicacion del principio de la bala de canén respecto del territorio del istmo.

Los diversos intentos que hemos documentado en la segunda mitad del siglo XIX por
parte de Espafa de alcanzar un acuerdo sobre la delimitacion de las aguas de la Bahia parten
de un apriorismo légico: hay discrepancia en cuanto a su extension (fundamentalmente en
torno a la delimitacién de las aguas del puerto®), pero se reconoce el derecho a Gibraltar de
disponer de aguas bajo su soberania y jurisdiccion.

Confirmando la carencia de una practica uniforme espafiola compatible con su defensa
de la falta de cesion convencional de aguas a Reino Unido, ya hemos citado y comentado la
promulgacién por Espafia en 1876 de un Real Decreto relativo ala represion del contrabando
que delimitaba las aguas de jurisdiccion espafiola de las denominadas «aguas inglesas»
adyacentes al Pefién de Gibraltar y que ha estado en vigor casi un siglo, lo que indica, a
nuestro entender, un precedente de admisién de jurisdiccion britanica sobre tales aguas, atin
reconociendo su funcién limitada y relativa exclusivamente a la represion del contrabando.
Durante afios estas aguas eran consideradas «aguas inglesas» y como tales respetadas incluso
por las tropas de Franco en plena guerra civil™.

Es a comienzos de los afios sesenta, y en el marco del planteamiento del contencioso
en el seno de Naciones Unidas, cuando aparecen los primeros documentos espafioles que
defienden la teoria de la costa seca, siendo un referente en este sentido, los conocidos como
Libros Rojos sobre Gibraltar del Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol de 1966 y 1968.
No obstante, en la practica el control de las aguas adyacentes a Gibraltar ha sido realizado
siempre desde Gibraltar. Los buques fondeados en aguas en torno a Gibraltar han sido

siempre controlados por las autoridades portuarias pertinentes de Gibraltar y su control

% En un Memorindum de 1848 firmado por el General Prim se afirma que una Real Orden de 1728 establecia los
limites maritimos entre Espafia y el Reino Unido de la siguiente manera: «[...] por mar, el limite no superara las aguas
apropiadas de la tierra que lindaba. En efecto, los limites deben ser: al Norte, el paralelo mas avanzado de la Roca,
que incluye todas las aguas que pertenecen al Muelle Viejo; al oeste, la linea media de la Bahia, y fuera de ella, hacia
el Sur y Este, en los que no coinciden con las aguas espafiolas, las aguas de Gibraltar no debe llegar mas alla de los
limites normales de las armas». Documento citado por Juan José TELLEZ en el diatio Priblico.es el 22 de septiembre de
2012 haciendo alusién a un escrito de Emilio PEIRE en Panorana.

% Existe un plano de dichas aguas inglesas que incluso titula «aguas jurisdiccionales de Gibraltar» en un documento
de 1938 localizado por el histotiador ALGARBANI en el Archivo General Militar de Avila y publicado en Internet con
el titulo en «Aguas jurisdiccionales de Gibraltar en 1938» (Véase la FIGURA 2).
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de acuerdo con las obligaciones que derivan del Derecho Internacional Maritimo ha sido
también efectuado desde las autoridades gibraltarefias.

No pretendemos ser exhaustivos en este trabajo pero queremos reiterar que hasta los
recientes incidentes que comentaremos posteriormente, como regla general, no hay ejercicio
alguno ni de jurisdiccion espafiola en las aguas consideradas como propias por Gibraltar.
Citcunstancia ésta, que no ha pasado desapetcibida en algtn sector de la doctrina espafiola’.

También tiene interés el hecho de que el Gobierno espafiol haya decidido no cerrar la
Bahia de Algeciras/Gibraltat, desde Punta Carnero a Punta Europa, mediante el trazado de
una Linea de Base Recta (LBR) en su normativa interna de delimitacién de las aguas interiores,
esto es, en el Decreto 2510/1977, de 5 de agosto™, siendo la unica bahia o escotadura
similar en todo el territorio espafiol en la peninsula ibérica excluida de delimitacion en la
citada norma®. Claramente la existencia del contencioso gibraltarefio subyace detrds de esta
omision.

En definitiva, el hecho de que tradicionalmente en la practica, ni la marina espafiola ni los
buques de las fuerzas de orden publico, ya sea Guardia Civil del Mar o Servicio de Vigilancia
Aduanera, ni los de inspeccion de la Capitania Maritima de Algeciras hayan realizado
funciones en las aguas adyacentes a Gibraltar pone en cuestion la fortaleza de la posicion
espafiola relativa a la carencia de aguas bajo jurisdiccion britanica en Gibraltar en funcién de
la interpretacion realizada al tenor del articulo X del Tratado de Utrecht.

Una vez que el nuevo Gobierno espafiol del PP decide realizar un giro respecto a la
politica seguida por el antetior Gobierno socialista en relacion con Gibraltar™ y en poco
tiempo cerrar el Foro tripartito de Didlogo iniciado en 2004 y dar un giro en la politica hacia
Gibraltar endureciendo manifiestamente sus posiciones, la presencia reiterada de patrulleras

de la Guardia Civil en el conflicto en torno a la presencia de pesqueros espafioles en las

7' «Observamos, pues, como la postura teérica (doctrina de la costa seca) que oficialmente ha mantenido Espafia en

relacién con las aguas que rodean al Pefién de Gibraltar es contradictoria con la practica, basada ésta en la falta de
regulacién y control por las autoridades espafolas de las actividades desarrolladas en dichas aguas: regulacion del
trafico maritimo, prevencioén y control de la prevencién maritima, fondeo para abastecimiento de fuel en las aguas
de la Bahia, actividades de investigacion cientifica-marina, y conservacion y gestién de los recursos pesqueros, entre
otras actividades»: Gonzalez Garcia, 1., «l.a Bahia de Algeciras y las aguas espafioles» en VALLE GALVEZ, A. del y
GONZzALEZ GARCIA, L.; Gibraltar, 300 ajios... cit. nota 10, p. 226. También «La posicion espafiola no se corresponde
con su practica, en la que se observa una completa ausencia de regulacién y control por las autoridades espafiolas de
las actividades desarrolladas en dichas aguas (de Gibraltar)», ANTON GUARDIOLA, C., Gibraltar: un desafio en la Unidn
Europea... cit., p. 53.

2 BOE de 30 de septiembre de 1977.

% ORHUELA CALATAYUD, E., Espania y la delimitacion de sus espacios marinos, Universidad de Murcia, 1989, p. 210 y
GuriERrEZ CASTILLO, V. L., Espaiia y sus fronteras en el mar... cit., p. 199.

" Véase VALLE GALVEZ, A. del, «Gibraltar, de foro tripartito a cuatripartito: entre la cooperacion transfronteriza y la
soberania», en Real Instituto Eleano, ARI 21/2012 de 23 de marzo de 2012.
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aguas adyacentes a Gibraltar y la declaracion de Zona de Especial Proteccion de dichas aguas
se enmarca, sin duda alguna, en la intencién politica de subsanar esa deficiencia entre la
posicion tedrica y la practica tan evidente anteriormente y puesto de manifiesto con claridad
por la doctrina”. Todo ello ha conttibuido a exacerbar la tension, hasta que a finales de julio
de 2013, el Gobierno de Gibraltar decidi6 arrojar varios bloques de arrecifes artificiales con
la doble funcién de regenerar ecosistemas muy dafiados, pero también, evitar la pesca no
autotizada. Desde entonces, la tension ha alcanzado limites extremadamente preocupantes’,
siendo un elemento central la negativa espafiola a reconocer a Gibraltar y al Reino Unido,
jurisdiccién y soberania respectivamente, sobre las aguas adyacentes al Pefion.

Lo cierto es que probablemente el Gobierno espafol no considerd las posibles
consecuencias de sus actuaciones, entre ellas la cascada de denuncias ante la UE por presuntas
violaciones del derecho europeo por parte de Gibraltar, ya que al confirmar la Comision
Europea que tanto los arrecifes artificiales, como las actividades de bunkering y obras de
relleno no violan el derecho europeo esta, implicitamente, reconociendo la jurisdiccion

britanica sobte dichas aguas”.

V. CONCLUSIONES

La controversia en torno a las aguas de Gibraltar se ha situado en los dltimos afios como
uno de los ejes centrales de la cuestion gibraltarefia provocando un distanciamiento entre las
partes, contribuyendo en su dia al bloqueo del proceso de negociacién conocido como Foro
tripartito de Didlogo y, posteriormente, en un peligroso motivo de enfrentamiento en torno
al conflicto pesquero en aguas de la bahia de Algeciras/Gibraltat, en el que esta presente un
peligroso riesgo de escalada al producirse continuos incidentes entre patrulleras de la policia
gibraltarefia y embarcaciones de la Guardia Civil espafiola.

LLa posicién espafiola se ha venido apoyando desde la politica extetior franquista en la teorfa
conocida como «la costa seca, esto es, en la negacion de todo derecho de soberania al Reino
Unido sobre las aguas adyacentes a Gibraltar y, en consecuencia, en el no reconocimiento a
Gibraltar de competencias de jurisdiccién sobre dichas aguas con referencia genérica a los

términos del articulo X del Tratado.

% Ademis de los autores citados anteriormente, puede verse VERDU BAEza, J., «La negativa incidencia de las
controversias de Gibraltar en el medio ambiente de la Bahia de Algeciras/Gibraltar en Revista Electrinica de Estudios

Internacionales, nimero 23, junio de 2012.

% E/ Pais, 10 de octubre de 2013, «Picardo acusa a Espafia en la ONU de disparar a gibraltarefios inocentes», 11 de
octubre de 2013, «Gibraltar prepara un informe para demandar a Espafia por incitar al odiow.

7 Carta de la Direccion General de Medio Ambiente de la Comision de 22 de julio de 2014 al representante
permanente del Reino Unido en la Unién Europea.
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No obstante, un estudio detallado del texto del Tratado, su contexto, teniendo en cuenta
su finalidad, en relacién con el comportamiento de las partes después de la cesion nos llevan
a concluir que en la voluntad de las partes negociadoras no estaba la exclusion de los espacios
marinos en torno a Gibraltar. Ahora bien, es cierto que pronto surgieron divergencias en
cuanto a la delimitacion de los espacios portuatios gibraltarefios que el Reino Unido extendié
hasta la costa espafiola bien al norte de lo que en la actualidad es la poblacion de La Linea
de la Concepcion, extension desmedida contestada por las administraciones espafiolas y que
privaba a parte de la costa espafola de sus derechos sobre el espacio marino adyacente.
Indudablemente esta abusiva pretension unilateral britanica podtia alejarse bastante de lo
que en un Utrecht se entendfa bajo la expresion «puertor. Lo cierto es que avanzado ya el
siglo XX y bajo la dictadura de Franco, los términos del planteamiento se distorsionaron
apareciendo del lado espafiol, no la negativa a reconocer la extensioén britanica de sus aguas
portuarias hacia la costa espafiola y el mantenimiento de las aguas portuarias de Utrecht,
sino el rechazo total y absoluto de todo espacio maritimo en torno a la Roca. Esta postura
maximalista va ser curiosamente heredada por los diferentes Gobiernos democraticos sin
cuestionamiento alguno y su aplicacién rigorista, como se pretende en la actualidad, va a
plantear un escenario de enfrentamiento y confrontacion.

Por ello, serfa necesario, en nuestra opinién, realizar un ejercicio de reflexién sobre las
bases juridicas en las que se apoyan medidas que conducen a escenarios de confrontacién, en
cuanto que dichas bases pudieran ser manifiestamente débiles e infundadas. En este sentido,
el presente trabajo ha pretendido interpretar las circunstancias juridicas e historicas del
Tratado de Utrecht y la practica de las partes implicadas para concluir que debe entenderse
que el Reino Unido debe disponer de soberania tanto sobre el espacio terrestre de Gibraltar,
como sobre sus aguas adyacentes y, en consecuencia, el Gobierno de Gibraltar debe poder
proyectar su jurisdiccion sobre dichas aguas (indudablemente este planteamiento debe
reformularse en relacién con las aguas en torno al istmo). Como quiera que esta premisa
deja abierta una multiplicidad de cuestiones, que abarcan desde la delimitacién de las aguas
en el interior de la bahfa y cooperacién en materias tan dispares como la seguridad en la
navegacion, la pesca, la proteccion ambiental, etc., la existencia de canales de negociacién
y didlogo entre las partes parece una necesidad apremiante en un aconsejable escenario de

normalizacién en las relaciones hispano-britanicas sobre Gibraltar.
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