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Presentacién

La Universidad del Rosario, en desarrollo de sus fines institucionales, siempre
ha sido participe de los grandes acontecimientos de la historia de nuestro pais,
procurando aportar, desde la Academia, las herramientas necesarias para el
estudio de los temas que se debaten en Colombia.

Por esa razén se estructurd el proyecto Contribuciones de la Universidad
del Rosario a los Debates Nacionales, el cual permite que la Universidad se ha-
ga presente en las reflexiones acerca de los asuntos de mayor trascendencia
para el pais.

Luego de las consideraciones alrededor de la Educacién Superior en Co-
lombia y de la presentacién de la publicacién Contribucion de la Universidad del
Rosario al debate sobre Educacion Superior en Colombia, el proyecto se ha venido
ocupando, entre otros temas, de la problematica relacionada con los efectos del
fallo de la Corte Internacional de Justicia en el caso Nicaragua vs. Colombia.

En diciembre de 2012, algunos dias después de que se profiriera el fallo
en el citado caso, la Oficina de Contribuciones de la Universidad del Rosario
a los Debates Nacionales y el Observatorio Legislativo organizaron el colo-
quio en modalidad de rueda de prensa Qué viene para Colombia tras el Fallo de
La Haya, el cual tenia por objeto que expertos rosaristas en la materia, cuya
opinién habia sido consultada por distintos medios, absolvieran las inquie-
tudes del publico asistente, entre ellos, comunicadores, en relacién con los
efectos del mencionado fallo para nuestro pais.

A raiz de ese coloquio se estructurd la obra que ahora se entrega. Se trata
de una compilacién de interesantes articulos escritos por dichos expertos, en
los que, desde diversas perspectivas y dreas del conocimiento, se analiza el fallo
de La Haya, sus alcances y consecuencias para Colombia. Adicionalmente, se
ha incluido, previa autorizacién del autor, un aparte elaborado por el doctor
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Marco Gerardo Monroy Cabra en el que se analiza esta providencia. Este
acdpite ha sido tomado de la mds reciente obra del doctor Monroy llamada “El
diferendo entre Colombia y Nicaragua sobre el Archipiélago de San Andrés
y Providencia”, la cual fue presentada a la comunidad académica el pasado 5
de marzo en la Universidad, dando continuidad a las publicaciones que en ese
sentido ya ha realizado el doctor Monroy. Le extendemos especiales agrade-
cimientos por permitirnos incluir algo de sus escritos en esta obra.

De igual forma, hemos incluido dos mapas sobre la situacién geogrifica
de San Andrés, antes y después del Fallo. Agradecemos a la Revista Anuario
Colombiano de Derecho Internacional— AcpI el habernos facilitado esta infor-
macion.

De esta manera, la Universidad del Rosario hace un aporte mds al analisis
de temas que interesan a todos los colombianos y nos permite seguir avan-
zando en la construccién de la biblioteca de contribuciones de la Universidad
del Rosario a los grandes debates nacionales.

Carlos Holmes Trujillo G.
Director
Oficina “Contribuciones de la Universidad del Rosario

a los Debates Nacionales”

Maria Lucia Torres V.
Directora
Observatorio Legislativo y de Opinién

Universidad del Rosario



Denuncia del Pacto de Bogotai:
Implicaciones juridicas para Colombia

Andrea Mateus Rugeles®

Resumen

Tras la denuncia del Pacto de Bogoti, ;puede la Corte Internacional de Jus-
ticia (c1y) conocer algin caso en relacién con Colombia? ;Podria descono-
cerse el fallo de la Corte de noviembre de 2012 en el caso Nicaragua contra
Colombia? ;Después de la denuncia del Pacto, tendria competencia respecto
de Colombia para conocer de la demanda presentada por Ecuador en el afio
2008, por las aspersiones con herbicidas quimicos? El estudio de las impli-
caciones juridicas —frente a la cij— permite contestar estos interrogantes al
analizar desde tres perspectivas las consecuencias juridicas de la menciona-
da denuncia —el fallo de la Corte Internacional de Justicia, casos futuros y
casos en curso—. Igualmente, a modo de reflexién, se responden de manera
negativa los cuestionamientos acerca del supuesto desconocimiento de la so-
berania del Estado colombiano al ratificar tratados que le dan competencia a
tribunales internacionales para tomar decisiones en relacién con el Estado y
el alegado desconocimiento del Derecho Internacional al tomarse la decisién
de denunciar un tratado.

*

Abogada de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Méster (LLM) en
Estudios de Derecho Internacional, 2007, New York University, Estados Unidos. Profesora de carrera
académica de Derecho Internacional y Derecho Penal Internacional. Coordinadora del Area de Derecho
Internacional de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Codirectora de la Clinica
de Derecho Internacional Penal y Derecho Internacional Humanitario de la Universidad del Rosario.
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Abstract

After the denunciation of the Pact of Bogotd, does the International Court
of Justice (1cy) have jurisdiction over any case related to Colombia? Would it
be feasible to ignore the decision of the Court of November 2012 in the case
Nicaragua v. Colombia? Would it maintain its jurisdiction over Colombia re-
garding the application presented by Ecuador in 2008 for the aerial herbicide
spraying? The study of the legal implications —before the 1cj— allows answe-
ring to these questions when the implications of the referred denunciation
are analyzed from three perspectives —the judgment of the 1cJ, future cases
and current cases—. Likewise, and as a reflection, the questions regarding the
supposed ignorance of the sovereignty of the Colombian state when ratifying
treaties that give jurisdiction to an international tribunal to make decisions in
relation to the state iself, as well as the alleged ignorance of the International
Law when a treaty is denounced by a state, are answered in a negative way.

Introducciéon

El119 de noviembre de 2012 la Corte Internacional de Justicia emitié un fallo
de fondo en la demanda interpuesta por Nicaragua contra Colombia en un
diferendo maritimo y territorial. La decisién de la Corte fue desaprobada por
la mayoria de la sociedad colombiana que, en un error alimentado por el des-
conocimiento y la desinformacién, mantuvo por afios la (falsa) conviccién de
que el meridiano 82 era la frontera maritima fijada, establecida y reconocida
entre Nicaragua y Colombia.

Al encontrar que la Corte reconocia derechos a Nicaragua mids alld de
la alegada “frontera”, pero igualmente, al empezar a vislumbrar los efectos
para Colombia y sus nacionales en relacién con la decisién, las opiniones con
conocimiento y sin tal, no se hicieron esperar. Fue tal la presién de distintos
sectores, impulsando al gobierno a reaccionar y a no quedarse callado ante
“tal afrenta”, que se habl6 de opciones no validas como el “desacato” del fallo
o la presentacién de un recurso de apelacién.

Se atacé la jurisdiccién de la Corte, se puso en tela de juicio la pericia y
desempeno de sus magistrados, y hasta se cuestiond la validez del Derecho
Internacional. Lo cierto es que, vilidas o no tales propuestas, era claro que el
gobierno debia hacer algo; sin embargo, el momento de actuar debié haber
sido previo (y me refiero a con mucha anterioridad) a la decisién del tribunal.
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Asi, el 27 de noviembre, a tan solo nueve dias de la decisién, el Presidente
Santos present6 ante el Secretario General de la oEa la denuncia por parte de
Colombia al Tratado Americano de Soluciones Pacificas, también conocido
como “Pacto de Bogotd”. Para muchos el mensaje fue claro, era una reaccién a
la decisién de la Corte. Reaccién que varios aplaudieron afirmando orgullosos
que era necesario enfatizar en que si la Corte tomaba decisiones “contrarias”
al Estado colombiano, este no aceptaria mds su jurisdiccién. Por su parte, la
razén formal en la que sustentd el Presidente Santos tal decisién se basa en
un criterio de politica exterior y de soberania: la delimitacién del territorio
colombiano debe darse por acuerdos internacionales y no por adjudicacién a
través de una sentencia por parte de un tribunal internacional.

Cualquiera que haya sido la razén real que impulsé dicha decisién, lo
cierto es que esta tiene unos efectos juridicos que deben ser analizados y acla-
rados para evitar generar falsas expectativas, mantener conceptos errados o
continuar con el desconocimiento y desinformacion en temas que son esen-
ciales para el pais y, por ende, para quienes lo habitamos.

En esta medida, este articulo se enfocard en las consecuencias juridicas
de la denuncia del Pacto frente a la Corte Internacional de Justicia, a partir de
tres escenarios, el fallo de la Corte del 19 de noviembre de 2012, futuros casos
y casos en curso ante la c17. Con este fin se empezard por aclarar conceptos
como el del Pacto de Bogotd, la Solucién Pacifica de Controversias Interna-
cionales y la figura de la denuncia, para terminar con una reflexién en cuanto
a las implicaciones de la denuncia del Pacto frente al Derecho Internacional
y al Sistema Regional.

Aclaracién de conceptos

Mucho se ha dicho en los medios y en foros acerca de la denuncia del Pacto y
de las razones que motivaron dicha denuncia, asi como de sus implicaciones
politicas y juridicas. Aunque este articulo solo se enfocard en las segundas, el
entender con claridad el contexto y el fundamento del Derecho Internacional,
al igual que la razén de ser y el alcance de tratados como el Pacto de Bogots,
y figuras como la denuncia, permitird aproximarse al tema con mayor certeza
y precisién, abriendo la posibilidad a discusiones informadas que sirven como
aporte a la construccién de una politica exterior.



Contribucién de la Universidad del Rosario al debate sobre el fallo de La Haya

a. Pacto de Bogotd: El Pacto de Bogota es un tratado negociado en el

seno de la Organizacion de Estados Americanos (oEa), dirigido a los
Estados miembros de esta organizacién. Mediante dicho tratado los
Estados convienen en abstenerse de la amenaza o del uso de la fuer-
za para arreglar sus controversias y, en este sentido, buscan recurrir
a procedimientos pacificos para solucionarlas. Los procedimientos
pacificos consagrados por el Pacto son los buenos oficios, la media-
cién, la investigacién, la conciliacién, el arbitraje y el procedimiento
judicial.!
Es mediante este tltimo que se le otorga competencia a la Corte In-
ternacional de Justicia (c1y)? para conocer de todas las controversias
juridicas que surjan entre las Partes del Tratado, en relacién con la
interpretacién de un tratado, con cualquier cuestién de derecho in-
ternacional, con la presunta violacién de una obligacién internacional
y con la naturaleza o extensién de la reparacién por incumplimiento
de una obligacién internacional. Esta disposicién, correspondiente
al articulo 31 del Pacto, es tan solo una de las cuatro formas en que
la c1y puede adquirir competencia, esto es, en que puede conocer de
un caso en relacion con un Estado. Las otras tres se referirin mas
adelante en el capitulo sobre las implicaciones de la denuncia al Pacto.
Conforme a lo anterior, es importante resaltar que el Pacto de Bo-
gotd es un tratado que no solamente implica la competencia de la
c1j, sino que, de manera mds amplia, estd encaminado a la solucién
pacifica de las controversias internacionales, dentro de un contexto
especifico, cual es el Sistema Interamericano.

b.  Solucion Pacifica de Controversias Internacionales: E1 concepto de so-
lucién pacifica de controversias internacionales no es un invento de

1 Estos procedimientos se consagran a lo largo del Tratado, desde el capitulo IT al V.

2 Durante las negociaciones del Pacto de Bogot4 se discuti6 acerca de la creacién de un tribunal

interamericano frente al cual se someterian las controversias surgidas entre los Estados Parte; dando asi
aplicacién al procedimiento judicial consagrado en el Pacto como uno de los mecanismos de solucién
pacifica de controversias. Finalmente, el acuerdo al que se lleg6 en las negociaciones fue plasmado en
el capitulo IV, en el que se establece que el procedimiento judicial, como mecanismo de solucién de
controversias, estard a cargo de la Corte Internacional de Justicia. En otras palabras, la posicién que se
acogi6 fue la de acudir a la autoridad del tribunal internacional (la Corte Internacional de Justicia) en
vez de crear un tribunal propio del sistema.
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la oEA; por el contrario, tiene antecedentes remotos como la primera
conferencia de Paz de La Haya de 1899, cuando el Emperador de
Rusia, el Zar Nicolis II, ante la inminencia de lo que seria inevitable,
convoca a una conferencia internacional con el fin de “discutir los
medios mds eficaces para asegurar a todas las naciones los beneficios
de una paz duradera y real”.?
La Conferencia fue convocada en La Haya, Reino de los Paises Ba-
jos, en razén a la intencién de realizarla en un lugar neutral, ajeno a
los intereses politicos “concentrados” en las capitales de las grandes
potencias, “que puedan, de pronto, impedir el progreso del trabajo en
el que todos los paises del universo, estin igualmente interesados”.*
Uno de los puntos principales, para alcanzar la anhelada paz estaba
enfocado en la reduccién del incremento armamentistico de los Es-
tados. Por eso, ante la falta de consenso politico, que en un principio
obstaculizé la realizacién de la conferencia, Comte Mouravieff, en
representacién del Zar Nicolds 11, envié un comunicado a las poten-
cias encaminado a propiciar un escenario de intercambio de ideas
en torno al tema armamentisitico y su incremento progresivo, asi
como a la prevencién del conflicto armado y su solucién por medios
pacificos.’
Finalmente, el 15 de mayo de 1899 y durante 30 dias mis, se llevé
a cabo la Conferencia Internacional en La Haya, con un resultado
importante® para esta figura esencial del derecho y la sociedad in-
3 Instructions to the International (Peace) Conference at The Hague. Disponible en: http://avalon.
law.yale.edu/19th_century/hag99-03.asp. (Traduccién no oficial).

4 Russian Circular, January 11, 1899 (December 30, 1898, Old Style). Disponible en: http://
avalon.law.yale.edu/19th_century/hag99-02.asp. (Traduccién no oficial).

5 Asilo establece la Circular Rusa del 11 de enero de 1899, mediante la cual Mouravieff, en re-
presentacién del Zar Nicolas II, buscaba mantener y reavivar la idea de la Conferencia Internacional.
En este sentido Mouravieff expresé: “the Imperial Government is of opinion that it would be possible
to proceed forthwith to a preliminary exchange of ideas between the Powers, with the object:

(a) Of secking without delay means for putting a limit to the progressive increase of military and
naval armaments, a question the solution of which becomes evidently more and more urgent in view of
the fresh extension given to these armaments; and

(b) Of preparing the way for a discussion of the questions relating to the possibility of preventing
armed conflicts by the pacific means at the disposal of international diplomacy.” Ibidem.

¢ Como consecuencia de la I Conferencia de Paz de La Haya, se celebraron tratados como La

Convencién sobre la utilizacién de armas que impliquen excesivo dolor a las victimas y La Convencién
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ternacional. La solucién pacifica se presentaba como una figura de
obligatoria aplicacién frente a controversias surgidas entre Estados.
Esta figura se plasmaba en un tratado resultante de la Conferencia,
obligando alos Estados que se hacian parte del mismo. Sin embargo,
por intereses politicos, los resultados de la Conferencia no tuvieron
el alcance esperado: en 1914 estall6 la Gran Guerra, guerra de trin-
cheras o la Primera Guerra Mundial.

A pesar de este fracaso, aunque también como consecuencia del
mismo, la sociedad internacional mantuvo su visién acerca de la ne-
cesidad de mantener su bisqueda en solucionar de manera pacifica
las controversias internacionales. Es por esto que en 1945, en la ciu-
dad de San Francisco, cuando se negociaba la Carta de las Naciones
Unidas, se incluyé dentro de dicho instrumento constitutivo de la
Organizacién Internacional, el concepto de solucién pacifica de
controversias. El capitulo VII, directamente relacionado con dicho
concepto, prohibe el uso de la fuerza armada y solo lo autoriza bajo
dos excepciones: la legitima defensa y la autorizacién por parte del
Consejo de Seguridad.

A su vez, y buscando implementar este principio internacional de
solucién pacifica de controversias, la Carta de la Organizacién de las
Naciones Unidas (Onv), dispuso la creacién del 6rgano judicial de
la onu, la Corte Internacional de Justicia. Todos estos mecanismos,
consagrados en el referido tratado, estin encaminados a resolver de
manera pacifica las controversias internacionales que surgieran (en
un principio’) entre Estados.

El sistema interamericano reprodujo esta idea, al disponer en el ar-
ticulo 26 de la Carta de la oEA,® que toda controversia entre Estados

para la Solucién Pacifica de Controversias Internacionales de 1899. Este tratado presenta una herramienta
importante para la solucién pacifica de controversias internacionales, al prever la creacion del Tribunal
Permanente de Arbitraje Internacional que funciona desde dicha época.

7 Actualmente la doctrina discute si el uso de la fuerza armada o el término juridico de agresién

(como un medio contrario a la solucién pacifica de controversias internacionales) puede aplicarse no
exclusivamente entre Estados; esto es, si puede hacerse una aplicacién extensiva de dicho término cuando
la agresién proviene de organizaciones por ejemplo terroristas.

8 Cartade la organizacién de Estados Americanos, articulo 26: “Cuando entre dos o més Estados

americanos se suscite una controversia que, en opinién de uno de ellos, no pueda ser resuelta por los
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americanos debe ser resuelta por medios pacificos. Dicho instru-
mento internacional es la base juridica que sustenta la negociacién
de un tratado para solucionar de manera pacifica las controversias
entre Estados americanos.

Conforme al Pacto, las partes deben solucionar de manera pacifica
sus controversias, pero son ellas quienes deciden a cudl procedimien-
to acogerse.” El capitulo IV, (articulos XXXI-XXXVII) contiene las
disposiciones pertinentes a la aplicacién del procedimiento judicial.
El articulo XXXI da la competencia a la c1y para conocer de

(...) todas las controversias de orden juridico que surjan entre [las partes
contratantes] (...) y que versen sobre: la interpretacién de un Tratado;
cualquier cuestién de Derecho Internacional; la existencia de todo he-
cho que, si fuere establecido, constituiria la violacién de una obligacién
internacional y/o la naturaleza o extensién de la reparacién que ha de

hacerse por el quebrantamiento de una obligacién internacional.!®

Asi, es claro que el concepto de solucién pacifica de controversias
internacionales ha tenido aceptacién por la sociedad internacional
y, consiste en un principio fundante del Derecho Internacional,
reconocido e implementado a partir de distintos tratados, como la
Carta de la oEa y la Carta de la onvu. Este principio es reconoci-
do por los Estados como Derecho Internacional Consuetudinario
(esto es, costumbre internacional como fuente formal del derecho
internacional aplicable a todos los Estados, salvo una objecién per-
sistente) y se encuentra consagrado en la Resolucién 2625 de 1970
de la Asamblea General de las Naciones Unidas como un principio
central de la sociedad internacional.

medios diplomaticos usuales, las Partes deberdn convenir en cualquier otro procedimiento pacifico que
les permita llegar a una solucién”.

El capitulo primero del Pacto de Bogota consagra la obligacién de los Estados a solucionar

sus controversias por medios pacificos, asi como la discrecionalidad para escoger el procedimiento que

consideren mds adecuado para resolver la controversia.

10" Tratado Americano de Soluciones Pacificas, Pacto de Bogotd, 1948, articulo XXXI.
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c. La denuncia: Es la declaracion unilateral de un Estado Parte de un
tratado buscando la cesacién de sus efectos.!* La Convencién de
Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados consagra la figura de
la denuncia dentro de la Seccién Tercera referente a la terminacién
de los tratados y la suspensién de su aplicacién. Conforme a dicha
Convencién, una de las opciones para que se permita la denuncia
es que exista una estipulacién expresa de las partes del tratado en
este sentido.' Este es el caso del Pacto de Bogota que en su articulo
56 reconoce la posibilidad de denunciar el tratado mediante aviso
anticipado de un afio, transcurrido el cual cesardn los efectos para
el denunciante. Esto es, acorde al articulo 56.2 de la Convencién de
Viena de 1969, en el que se establece el deber de 1a Parte de notificar
con por lo menos doce meses de antelacién su intencién de denun-
ciar el tratado; lo que a su vez genera la consecuencia establecida en
el segundo parrafo del articulo 56 del Pacto de Bogota: la denuncia
no tendra efectos sobre procedimientos pendientes.

Implicaciones de la denuncia del pacto de Bogotd

frente ala Corte Internacional de Justicia

A partir de la conceptualizacién general hecha en el capitulo anterior, se
procedera a estudiar las implicaciones juridicas de la denuncia del Pacto de
Bogotd por parte de Colombia. Este estudio se hard desde tres escenarios dis-
tintos que permiten dilucidar y comprender dichas implicaciones. El primero
es frente al fallo de la Corte Internacional de Justicia del 19 de noviembre
de 2012, en el diferendo maritimo y territorial entre Nicaragua y Colombia;
el segundo es frente a casos futuros, esto es, que atin no han sido incoados
ante la Corte Internacional de Justicia; el tercero, se refiere a casos en curso,
es decir, aquellos que se iniciaron antes de la denuncia del Pacto, pero que no
se han fallado hasta el momento.

a. Frenteal Fallo de la c1j. E1 19 de noviembre de 2012, 1a Corte Inter-
nacional de Justicia emitié su decision de fondo en el caso sometido

' Ver Monroy Cabra, Derecho Internacional Piiblico, 5* ed., Bogota: Temis, p. 120.

12 Ver articulo 56 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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por Nicaragua contra Colombia en relacién con el diferendo mariti-
mo y territorial, que alegaba Nicaragua, existia entre ambos Estados.
En la solicitud que hizo Nicaragua el 6 de diciembre de 2001, para
instaurar procedimientos contra Colombia ante la ci1j, dicho pais
refiere como criterio de competencia el articulo 36.1 del Estatuto de
la Corte, asi como el articulo 36.2 del mismo instrumento.

En el primer caso se estd hablando de una cldusula en un tratado que
da competencia a la Corte para conocer de una disputa suscitada en-
tre cualquiera de las partes del tratado. Esto se establece a voluntad de
las partes que negocian el tratado y deciden incluir esa clausula como
una forma de solucién pacifica de controversias, y de los Estados que
ratifican o adhieren al tratado, aceptando dicha competencia de la
Corte, salvo que hagan una reserva al respecto. Esto es lo que ocurre
con el articulo XXXT del Pacto de Bogotd, invocado por Nicaragua
como cldusula jurisdiccional.

En el segundo caso se estd frente a la opcién de “declaracion unila-
teral”, mediante la cual, también a voluntad de los Estados, deciden
aceptar la competencia obligatoria de la c1y en relacién con cualquier
otro Estado que haga la misma declaracién,

(..) sin (necesidad) de acuerdo especial (...) sobre “disputas juridicas”
relacionadas con: a. La interpretacién de un tratado; b. Cualquier cues-
tién de derecho internacional; c. La existencia de todo hecho que, si
fuere establecido, constituiria violacién de una obligacién internacional;
d. La naturaleza o extensién de la reparacién que ha de hacerse por el

quebrantamiento de una obligacién internacional.’®

Esta declaracién fue retirada por Colombia un dia antes de la pre-
sentacién de la solicitud por Nicaragua ante la cij.

Segin lo anterior, si la declaracién fue retirada y el Pacto de Bogota
denunciado, spuede afirmarse que la c1j no tenfa competencia para
conocer de esta caso y, ain mds, que el fallo quede sin efectos? Si
bien uno de los criterios para determinar la competencia de la c1y
en este caso se basa en el articulo XXXI del Pacto de Bogot4, Pacto

Estatuto de la Corte Internacional Justicia, articulo 36.2.
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que fue denunciado por Colombia en noviembre de 2012, no puede
afirmarse ni concluirse que por la denuncia, el fallo de la Corte queda
sin efectos. Primero, porque el Pacto estd refiriendo la competencia
de la Corte para conocer de un caso, y para el momento en que Ni-
caragua interpuso la demanda (6 de diciembre de 2001) y en el que
la Corte debia estudiar si tenia 0 no competencia,' el Pacto estaba
vigente para ambas partes. (Colombia lo firmé el 30 de abril de 1948
y lo ratific6 el 14 de octubre de 1968; el 27 de noviembre de 2012 lo
denuncié). Segundo, y en relacién con lo anterior, porque para que
los efectos de un tratado cesen para la parte denunciante, como ya
lo referimos en relacién con el articulo 56 del Pacto de Bogota, debe
pasar un afo, que se cumplird en noviembre de 2013.Y, finalmente,
porque el incumplimiento o inaplicacién de un fallo no es el alcance
ni el propdsito de la figura de la denuncia. Asi, queda claro que el
fallo de la ciy —del 19 de noviembre de 2012— no se modifica, ni
se afecta su cumplimiento o aplicacién por la denuncia del Pacto de
Bogotd por parte de Colombia.

b. Frente a casos futuros: Este escenario debe analizarse en relacién con
el momento en que se hace efectiva la denuncia del Pacto hecha por
Colombia. Como ya se afirmé, el tratado que es denunciado cesard
sus efectos para la parte denunciante un afio después del anuncio
de la denuncia. En esta medida, es vilido afirmar que cualquier
caso futuro (posterior al aviso de la denuncia y anterior al cumpli-
miento del afio), que pretenda llevarse ante la c1j, por o en contra
de Colombia, alegando competencia en virtud del Pacto de Bogotd,
en principio serfa de competencia de la Corte.’> En otras palabras,
desde hoy, y hasta noviembre de 2013, Colombia puede demandar
o ser demandada ante la ciy en virtud del Pacto de Bogotd. (Unos

4 Conforme al Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, es suficiente con que se satisfaga

un criterio de competencia. En este sentido, cumplido el criterio de la cldusula jurisdiccional del articulo
XXXI del Pacto de Bogota, no es necesario analizar la declaracién unilateral para determinar la compe-
tencia.

5 Por supuesto, para afirmar con certeza la competencia de la Corte debe estudiarse el caso es-

pecifico y determinar el cumplimiento o no de los requisitos de competencia y admisibilidad dados por
el Estatuto de la c1j y por el Pacto de Bogot, cuando se alega competencia en virtud de este Gltimo
instrumento.

10



Denuncia del Pacto de Bogotd: Implicaciones juridicas para Colombia

ejemplos cercanos de esta posibilidad serian, una demanda de Ni-
caragua contra Colombia al no permitirle el ejercicio de derechos
econémicos concedidos porla c1j en su Zona Econémica Exclusiva,
ouna demanda de Nicaragua encaminada a obtener reconocimiento
de su plataforma continental extendida, o una demanda de Panam4
en cuanto a limites con Colombia, que, a partir de la Sentencia Ni-
caragua contra Colombia, empezaron a ser estudiados por orden del
Presidente panamefio.)

No ocurre lo mismo en relacién con casos que pretenda llevar Co-
lombia o ser llevados contra Colombia alegando este Pacto, después
de noviembre de 2013, por cuanto el Pacto ya no tendré efectos para
Colombia y, por ende, la c1y no tendrd competencia respecto a este
pais con base en el Pacto. Esto no implica, sin embargo, que después
de noviembre de 2013 ningin caso en el que sea parte Colombia
vaya a llegar a la Corte Internacional de Justicia.

Como se enuncié al principio, la Corte puede conocer de un caso a
partir de cuatro criterios de competencia:

* Unacuerdo especial o compromiso que se concreta entre los Es-
tados para someter de manera conjunta un conflicto ante la Cor-
te; (art. 36.1 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia - Eciy).

*  Unacldusula en un tratado por la cual las Partes del mismo acep-
tan de manera anticipada la competencia de la c1y en relacién con
cualquier disputa que pueda surgir en el futuro sobre la aplicacién
o interpretacién de ese tratado (con otro Estado Parte del mis-
mo); (art. 36.1 Ec1j). Colombia es Estado Parte de varios tratados
en los que se consagra este tipo de clausulas; algunos de dichos
tratados vigentes son: Convencién de las Naciones Unidas contra
el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Substancias Sicotrépicas
de 1988 (art. 32.2); Convenio Internacional para la Represién
de la Financiacién del Terrorismo (art 24); Convencién sobre la
Prohibicién del Empleo, Almacenamiento, Produccién y Trans-
ferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccién (art. 10);
Convencién sobre la Prevencién y el Castigo de Delitos contra
Personas Internacionalmente Protegidas, Inclusive los Agentes

11
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Diplomiticos (art. 13); Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (art. 35).16

*  Unadeclaracién unilateral, conocida como cldusula facultativa y
consagrada en el articulo 36.2 del ecij, por medio de la cual los
Estados Parte del Ec1j, reconocen la competencia de la c1y como
obligatoria, en relacién con cualquier otro Estado que acepte la
misma obligacién. Estas declaraciones pueden ser limitadas por
los Estados declarante en cuanto a su dmbito de aplicacién tem-
poral y material. En este ultimo caso al hacer reservas o excluir
cierta categoria de disputas. Como se refirié con anterioridad,
esta cldusula facultativa, junto a la cldusula jurisdiccional, fue
alegada por Nicaragua como sustento de la competencia de la
Corte en el caso contra Colombia.

*  Forum Prorogatum: se deriva del articulo 38.5 de las Reglas de 1a
c1j y consiste en que un Estado presenta una aplicacién sobre un
caso ante la Corte en relacién con otro Estado frente al cual en
principio la Corte no tiene competencia. Ante lo cual, este dltimo
Estado referido en la aplicacién puede aceptar la competencia
de la Corte frente al caso y limites de los alegatos formulados en
la solicitud ante la c1j.

Un ejemplo de aplicacién del forum prorogatum es el caso Djibouti v
Francia. E19 de enero de 2006, la Republica de Djibouti, presenté
una solicitud a la c1y para instaurar procedimientos contra la Re-
publica de Francia por un alegado incumplimiento de obligaciones
internacionales derivadas del Tratado de Amistad y Cooperacién de
1977 y de la Convencién de Asistencia Mutua en materia penal de
1986, existentes entre ambos Estados. En dicha solicitud Djibouti
sustentd la competencia de la c1y en el articulo 38.5 de las Reglas
de la Corte, “confiado de que la Republica de Francia, aceptard la
competencia de la Corte para resolver la presente disputa”.!” E125 de

16 Algunas de estas Convenciones establecen el mecanismo de la Corte Internacional de Justicia

como una facultad de los Estados o un recurso subsidiario después de acudir a otros mecanismos de
solucién pacifica de controversias.

17 1cy,Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France); Judgment
4 June, 2008.
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enero de 2006, el Ministro de Relaciones Exteriores de Francia, me-
diante carta dirigida a la Secretaria de la Corte, informé que Francia
aceptaba la competencia de la Corte en relacion con la solicitud hecha
por Djibouti, pero solo y exclusivamente en los términos del articulo
38.5 de las Reglas y dentro de los limites de la solicitud hecha ante
la Corte. Bajo este sustento, y en aplicacién del referido articulo, la
Corte declaré tener competencia frente a dicho caso.

Lo anterior implica que después de noviembre de 2013,1a c1j puede
adquirir competencia frente a Colombia si este Estado llega a un
acuerdo especial con otro Estado, si hace una declaracién unilateral
haciendo uso de la cldusula facultativa,'® si en alguno de los tratados
en los que es parte y existe una cldusula jurisdiccional de la c1j se
presenta una disputa sobre la aplicacién o interpretacién del tratado,
o se ratifican mds con dicha cliusula y, finalmente, si por via del forum
prorogatum acepta la competencia de la Corte. Todas las opciones
anteriores son vélidas en cuanto a un caso llevado por Colombia o
contra Colombia ante la Corte después de noviembre de 2013, pero
no por via del Pacto de Bogotd.

Siguiendo esta explicacién, la pregunta que surge es jjuridicamente
qué logré Colombia frente a la c1y al retirarse del Pacto de Bogota?
Lo que logré es que a partir de noviembre de 2013, cuando se den los
efectos de la denuncia del Pacto, ya no existira esa clusula general
de competencia de la Corte frente a Colombia en relacién con una
controversia internacional que se presente con los demds Estados
americanos que son Parte del Pacto de Bogota y que verse sobre cual-
quier cuestién de Derecho Internacional. Se evitaria asi lo que el sefior
Presidente de la Republica expres6 como razén formal para denunciar
el Pacto, que seria la fijacién de limites de Colombia por parte de un
tribunal en este caso especifico, la Corte Internacional de Justicia.
Por supuesto, esto podria haberse evitado si desde el momento de la
firma del Pacto o ratificacién, el Estado colombiano hubiera limitado
mediante una reserva el alcance material del articulo XXXI del Pacto.

18 E130 de octubre de 1937 Colombia hizo una declaracién aceptando la competencia obligatoria

de la Corte Internacional de Justicia conforme al articulo 36 del Estatuto de la Corte. E15 de diciembre
de 2001 la retird.
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c. Frente a casos en curso: En este momento hay un caso en curso ante
la Corte Internacional de Justicia que involucra a Colombia. E1 31
de marzo de 2008 Ecuador presenté una demanda contra Colombia
ante la c1y por los presuntos dafos causados al Estado del Ecuador,
a sus habitantes y al ambiente por las aspersiones con herbicidas
quimicos cerca de la frontera, en la frontera y a través de la frontera
entre los dos Estados.

Para sustentar los dafios referidos, Ecuador alega que desde el afio
2000, dentro del componente contra narcéticos del Plan Colombia,
se ha enfatizado en la erradicacién de las plantaciones ilicitas de coca
y amapola por medios quimicos. En este contexto, Ecuador afirma
que Colombia viene haciendo aspersiones aéreas de herbicidas de
gran alcance, cuya composicién quimica no ha sido revelada en su to-
talidad y cuyo impacto trasciende la frontera colombiana. Igualmente
alega que en ocasiones, con el fin de realizar las aspersiones, aviones
y helicépteros colombianos han usado el espacio aéreo ecuatoriano
sin autorizacién. Segun el Estado ecuatoriano, como consecuencia
de dichas aspersiones, se han dafiado cultivos licitos necesarios para
la subsistencia de la poblacién ecuatoriana, la cual a su vez ha sufri-
do quemaduras, molestias en los ojos, sangrado intestinal y hasta la
muerte. Como sustento de estas consecuencias en la salud, Ecuador
presenta ante la Corte una lista de comunidades especificas que,
alega, han sido afectadas por el herbicida desde octubre de 2000
hasta enero de 2007.

Aclara Ecuador que su demanda se dirige solo contra los métodos y
locaciones de las operaciones colombianas para erradicar cultivos de
coca y amapola, pero reafirma su oposicién a la exportacién y con-
sumo de narcéticos ilegales. Finalmente, manifiesta que en distintas
ocasiones ha intentado acercamientos y negociaciones con Colombia
para poner fin a las aspersiones aéreas, y que todas han resultado ser
infructuosas.'’

Con base en lo anterior, Ecuador solicita a la Corte que ordene a
Colombia y declare que:

9 1cy, Aerial Herbicide Spraying (Ecuador v. Colombia); Application Instituting Proceedings 31

March, 2008.
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a. Colombia ha violado sus obligaciones bajo el derecho internacional
al causar o permitir el depésito en territorio ecuatoriano de herbi-
cidas téxicos que han causado dafio a la salud de las personas, a la
propiedad y al ambiente;

b. Colombia debe indemnizar a Ecuador por cualquier pérdida o
dafio causado por sus actos internacionalmente ilicitos, esto es,
el uso de herbicidas, incluyendo cuando se realiza por medio de
aspersion aérea, y en particular:

i) Muerte o dafios a la salud de una o varias personas como con-
secuencia del uso de tales herbicidas; y

ii) Cualquier pérdida o dafio a la propiedad o al sustento o a los
derechos humanos de esas personas; y

iii) Dafio ambiental o la reduccién de los recursos naturales; y

iv) Los costos de monitoreo para identificar y evaluar los riesgos
futuros a la salud publica, a los derechos humanos y al ambiente
como resultado del uso de herbicidas por parte de Colombia:
y

v) Cualquier otra pérdida o dafio; y
c. Colombia deberd
i) Respetar la soberania e integridad territorial de Ecuador; e
ii) Inmediatamente, tomar todos los pasos necesarios para pre-
venir, en cualquier parte de su territorio, el uso de cualquier
herbicida téxico de tal manera que pueda ser depositado en
territorio ecuatoriano; y

iii) Prohibir el uso, por aspersion aérea, de tales herbicidas en

Ecuador, o en o cerca de cualquier parte de su frontera con
Ecuador; (...).%°

Ahora bien, dentro de dicha solicitud ante la c1j para iniciar procedi-
mientos contra Colombia, Ecuador sustenta la competencia de la Corte en
dos cldusulas jurisdiccionales, la consagrada en el articulo XXXI del Pacto
de Bogoti y la referida en el articulo 32 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra el Trifico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas

20 Ibidem. (Traduccién no oficial).
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de 1988.%! Tanto Colombia como Ecuador son parte de ambos tratados. En
cuanto al primero, Colombia lo ratificé en 1968 sin hacer ninguna reserva
y Ecuador en 2008, haciendo reserva sobre el articulo 6.2 En el segundo, la
ratificacién por parte de Colombia se da en 1994 haciendo reserva respecto
al articulo 9,% y por parte de Ecuador, en 1990, sin reserva alguna.

El articulo XXXT del Pacto de Bogotd, consagra el procedimiento judicial
ante la Corte Internacional de Justicia como mecanismo de solucién pacifica
de controversias, como se refirié en el capitulo anterior. El articulo 32 de la
Convencién refiere los distintos mecanismos de solucién de controversias
que surjan entre las Partes de la Convencién, en relacién con la aplicacién o
interpretacién de la misma y dispone en el parrafo 2 que toda controversia
que no haya sido resuelta por alguno de los mecanismos consagrados en el
primer pdrrafo “serd sometida, a peticién de cualquiera de los Estados Partes
en la controversia, a la decisién de la Corte Internacional de Justicia”.?*

Como ya se refirid, los efectos juridicos de la denuncia solo se dan un
ano después del anuncio de la misma. Esto significa que a pesar de que Co-
lombia haya denunciado el Pacto de Bogota en noviembre de 2012, antes de
que la Corte emita su fallo definitivo en el caso Ecuador contra Colombia, la
competencia no se excluye pues en el momento en el que Ecuador presenté a
la Corte la solicitud para iniciar el procedimiento contra Colombia, el Pacto
se encontraba vigente para ambos Estados, y en el caso colombiano, seguird
surtiendo sus efectos hasta noviembre de 2013.

En esta medida y a modo de conclusién, hay que recordar que la ex-
clusién de la competencia de la c1j frente a Colombia en relacién con el
Pacto de Bogotd solo aplica para casos que se pretendan llevar ante la Corte

2 Para febrero de 2013 ya se ha surtido la etapa escrita en este caso, con la solicitud hecha por el

Ecuador ante la c1j y su memoria y, contramemoria de Colombia, asi como réplica y duplica, respecti-
vamente. Sin embargo, la Corte no ha hecho publicos los alegatos escritos, lo cual por lo general ocurre
al inicio de la etapa oral. Es por ello que en este articulo solo se hace referencia a la solicitud presentada

por el Ecuador, la cual estd disponible en: http://www.icj-cij.org/docket/files/138/14474.pdf.
2 Elarticulo VI del Pacto de Bogoté expresamente establece: “ARTICULO VI. Tampoco podran

aplicarse dichos procedimientos a los asuntos ya resueltos por arreglo de las partes, o por laudo arbitral,
o por sentencia de un tribunal internacional, o que se hallen regidos por acuerdos o tratados en vigencia
en la fecha de la celebracién del presente Pacto”.

2 Elarticulo 9 de la Convencién refiere “otras formas de cooperacion y capacitacién”.

2 Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias

Sicotrépicas de 1988, articulo 32.2.
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con posterioridad a noviembre de 2013, no para casos incoados con anteriori-
dad.Y, que aun cuando el Pacto de Bogota haya sido denunciado por parte de
Colombia, la c1y podrd adquirir competencia en casos contra o por parte
de Colombia por vias distintas al Pacto de Bogotd, como podria ocurrir en
este caso de las “Aspersiones aéreas con herbicidas”, por via de la cldusula ju-
risdiccional del articulo 32.2 de la Convencién de las Naciones Unidas contra
el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas, en el caso hi-
potético en el que no aplicara la cldusula jurisdiccional del Pacto de Bogota,
por haber cesado sus efectos con ocasién de una denuncia, con anterioridad
a la presentacién de la demanda.

Implicaciones de la decisién de Colombia frente

al derecho internacional y al sistema regional (Reflexi6n)

Por ultimo, me referiré de manera somera y a modo de reflexién a las impli-
caciones juridicas de la decisiéon de Colombia frente al Derecho Internacional
y al Sistema Regional. Para esto, iniciaré refiriendo los posibles motivos de la
decisi6én de la denuncia por parte del gobierno colombiano.

El hecho de que Colombia haya decidido denunciar un tratado obvia-
mente va a tener ciertas consecuencias o connotaciones politicas en las que no
pretendo detenerme por cuanto no es el enfoque de este articulo ni mi drea de
especialidad. En las que si pretendo enfocarme es en las implicaciones juridi-
cas. Desde este punto de vista juridico, ademds de las implicaciones referidas
en el capitulo dos, las connotaciones estdn directamente relacionadas con el
Derecho Internacional y con su fundamentacién y existencia y, dentro de este
contexto, de manera especifica, con el tema de ser parte de sistemas regionales
que se han conformado dentro del Sistema Internacional.

Colombia hace parte del Sistema Americano, continente en donde se
constituyé en 1948 la Organizacién de Estados Americanos (0ea). Esta or-
ganizacién internacional de cardcter regional, ha promovido la celebracién de
distintos tratados de Derecho Internacional y en respeto del mismo.

Un ejemplo de lo anterior es el tratado constitutivo de dicha organizacion,
conocido como la Carta de la oEa; la cual, entre otros temas, contempla la
figura de la solucién pacifica de controversias internacionales como uno de sus
fines. El articulo 2, que refiere los propésitos esenciales de la Organizacién,
consagra como uno de ellos el “asegurar la solucién pacifica de controversias
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que surjan entre los Estados miembros”.?* En el mismo sentido, el articulo
3 reconoce esta figura como uno de los principios afirmados por los Esta-
dos americanos. En el capitulo V, de la solucién pacifica de controversias, se
indican los procedimientos aplicables cuando se utilice uno de dichos me-
canismos para solucionar una controversia existente entre los Estados Parte.
Igualmente, en dicho capitulo, el articulo 27 refiere la necesidad de crear un
tratado que regule los medios adecuados para resolver de manera pacifica las
controversias, asi como los procedimientos para su aplicacién. Este articulo
es el fundamento juridico para la creacién de tratados sobre solucién pacifica
de controversias dentro del Sistema Americano, como el Pacto de Bogota.

Entonces, ;qué implicaciones tiene la denuncia del Pacto de Bogot4, fren-
te a estos Sistema Regional y al Universal que reconocen y plasman en fuentes
formales del Derecho Internacional, como lo son los tratados, el principio de
solucién pacifica de controversias internacionales? Si bien las motivaciones
y el mensaje transmitido con ocasién de la denuncia del Pacto por parte de
Colombia podrian no ser tan acordes con el Derecho Internacional y,ademis,
podrian leerse como una actitud reaccionaria frente a la disconformidad con
la decisién tomada por la Corte Internacional de Justicia en el diferendo ma-
ritimo y territorial con Nicaragua, quedarse en esta discusién no ayuda a pre-
sentar una solucién al panorama que se presentay en el que nos encontramos.

Es entonces necesario despojarnos de apasionamientos que generan el
riesgo de emitir juicios sin fundamento, para analizar a la luz de la realidad
juridica cudles son las implicaciones frente al Sistema y al Derecho Interna-
cional, de la denuncia del Pacto por parte de Colombia.

Al respecto, mi planteamiento va en dos sentidos, el primero es que Co-
lombia en términos generales ha sido respetuosa del Derecho Internacional;
el Estado colombiano reconoce este Derecho, interactda y hace parte de la
sociedad internacional tanto a nivel universal como regional,y debe mantener

esta posicién.

% Carta de la Organizacién de Estados Americanos, articulo 2 literal c.

% El derecho internacional tiene su origen en la necesidad que encuentran principalmente los

Estados en regular las relaciones que van surgiendo entre ellos y afectan a la comunidad internacional
(ver Antonio Truyoly Serra, Fundamentos del Derecho Internacional Piiblico, Madrid: Tecnos, 1977) Sobre
esta base, los Estados deciden regular las distintas relaciones que surgen entre ellos a partir, por ejemplo,
de tratados donde plasman sus posiciones respecto a puntos especificos; tratados respecto de los que
voluntariamente deciden obligarse o no. Igualmente, propician escenarios para discutir los distintos
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El segundo, es que no podemos olvidar que aunque el Derecho Interna-
cional encontré como obsticulo para su desarrollo,1a soberania de los Estados,
la realidad es que también buena parte del mismo se ha fundado en dicho
concepto. Asi, no es que se “entregue” la soberania del Estado al aceptar la
jurisdiccién de un tribunal internacional, sino por el contrario, es a partir de
una decisién soberana del Estado, que este admite la competencia y jurisdic-
cién de una Corte Internacional; podria bien el Estado en virtud de la misma
soberania, no aceptar dicha jurisdiccién ni competencia. Es con base en la so-
berania, por ejemplo, que un Estado decide ser parte de un tratado y obligarse
internacionalmente.?” Gran parte del derecho internacional que conocemos
y reconocemos hoy en dia se funda en la voluntad de los Estados;*® la volun-
tad propia de los Estados que los lleva a firmar tratados, a ratificarlos, pero
también, en un momento dado, a denunciarlos, cuando, por ejemplo, llegan
a ser contrarios a sus politicas y, entonces, de manera acorde a su soberania y
conforme a la posibilidad juridica deciden retirarse de ellos.

Con esto quiero decir que denunciar un tratado no significa que el Es-
tado deje de reconocer el Derecho Internacional, lo cual obviamente debe
tomarse con matices segun el tratado especifico del que estemos hablando.
De manera especifica, en relacién con la denuncia del Pacto de Bogotd, hay
unas connotaciones que deben conocerse para pronunciarse en un sentido o
en otro. Asi, se debe tener en cuenta que es imposible negar la importancia
de este pacto pues reconoce y permite la aplicacién de algo esencial para el
Derecho Internacional que estd relacionado con sus bases y fundamento: el
principio de solucién pacifica de controversias.

temas que les interesa y afectan, convocando a conferencias internacionales que con el paso del tiempo
darfan origen a las organizaciones internacionales. (Sobre la fundamentacién y existencia del derecho
internacional ver Bynkershoek, Jellinek y Von Triepel en cuanto a teorias voluntaristas, y Kelsen, Duguit,
Santo Tomas, Puffendorf, en cuanto a teorias antivoluntaristas).

27 Por supuesto, dentro de los temas que permiten el ejercicio de la facultad y discrecionalidad

de los Estados, pueden existir excepciones en las que se encuentre como fundamento de la decisién un
sustento politico o de coaccién; fundamento que el Estado decida aceptar y, si es el caso, no incoar como
un vicio del consentimiento generador de una nulidad del tratado. Pero el fundamento del derecho de los
tratados parte de la voluntad de los Estados que, a partir de su soberania, se manifiesta en un sentido u
otro. Incluso una decisién politica puede estar basada en la soberania del Estado a decidir en tal sentido.

2 No se estd abogando aqui por una teorfa exclusivamente voluntarista de los Estados. No es mi

posicién desconocer las teorias objetivistas como el iusnaturalismo. Sin embargo, este no es el tema ni
objetivo del articulo, por tanto no se abordara dicha discusién.
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Sin embargo, se debe aclarar y, de esta manera entender, que Colombia
al denunciarlo no estd renunciando a la solucién pacifica de controversias
internacionales. Primero, porque sigue siendo Estado Parte de la Carta de la
oEA en donde se consagra este principio y los mecanismos para implemen-
tarlo; segundo, porque igualmente sigue manteniendo el reconocimiento de
la competencia de la c1y como uno de los mecanismos (procedimiento judi-
cial) reconocidos internacionalmente para solucionar de manera pacifica las
controversias entre Estados; tercero, porque hace parte de la Carta de San
Francisco, tratado constitutivo de la Organizacién de Naciones Unidas, en
cuyo articulo 33 se establecen los mecanismos de solucién pacifica de contro-
versias internacionales reconocidos por el pacto; mecanismos que deben ser
aplicados por los Estados miembros de 1a oNu, en donde se incluye Colombia
y todos los demds Estados que son parte del Pacto de Bogota.

Ahora bien, a nivel regional, no se puede negar, sin embargo, que la de-
nuncia de Colombia si es un golpe duro para el Sistema Americano, porque,
como lo dijo el Secretario General de la oEa, lo que se busca es fortalecer
estos mecanismos y legitimar el Tratado; entre més Estados sean Parte, mas
legitimidad tendrd y, entre menos sean parte o lo denuncien, mis evidente
serd su desligitimacién.?’

Al respecto, si hacemos un estudio de la historia del Pacto de Bogots,
se puede concluir que los Estados a quienes va dirigido, que son los Estados
miembros de la OEA, no necesariamente le han dado todo su apoyo, careciendo
de fuerza y, afirman algunos, de eficacia. Esto se sostiene a partir del escaso
nimero de ratificaciones, que en este momento, después de casi 64 afios de
entrar en vigor, corresponde a 14. En relacién con este nimero hay que tener
en cuenta el hecho de que el Tratado no es aplicable entre dos de los Estados
que lo ratificaron, esto es Bolivia y Chile. Bolivia al ratificar el pacto hizo una
reserva y,en el mismo afio, el 15 de junio de 2011, Chile objeté la declaracién

boliviana manifestando que esa reserva impide que surja el tratado entre los
dos Estados.?°

¥ Declaracién disponible en: http://www.elcolombiano.com/BancoConocimiento/D/denun-

cia_del_pacto_de_bogota_genera_polemica_internacional/denuncia_del_pacto_de_bogota_genera_po-
lemica_internacional.asp

30 Para acceder a la lista y el estado de ratificaciones y reservas del Pacto de Bogota, ver: http://

www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-42.html#2.
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Ademis de lo anterior, sustenta la premisa referida los distintos intentos
de modificar este pacto que se vienen proponiendo desde 1954. En 1984 el
Comité Juridico de la oEA adopta una resolucién encaminada a estudiar la
posibilidad de “promover, actualizar y ampliar” los procedimientos de solu-
cién pacifica de controversias previstas en la Carta de la oEA, que se corres-
ponden al Pacto de Bogotd. Estos intentos de reforma estdn encaminados a
fortalecer el pacto, pues para algunos Estados dentro del Sistema, el Pacto
de Bogoti no se considera como un instrumento eficaz para el arreglo pa-
cifico de las controversias. Asi lo afirmé, por ejemplo, El Salvador, cuando
en 1973 tomo la decisién de denunciar el pacto, momento en el que ademds
manifesté su frustracién por la busqueda infructuosa de estructurar dicho
instrumento.*!

Por otro lado, un hecho que se suma a la percepcién de debilidad o in-
eficacia del pacto, dentro de los mismos Estados que son parte del mismo,
son las reservas que han dejado sin aplicacién algunos de los procedimientos
consagrados en este para solucionar de manera pacifica las controversias.

Con base en todo lo anterior, la pregunta que surge en este momento y
la reflexién que quiero plasmar es si realmente la actitud de Colombia al de-
nunciar el Pacto de Bogotd es contraria al Derecho Internacional y al Sistema
Regional. Insisto, puede que la motivacién y las razones politicas si den ese
mensaje, pero desde el punto de vista juridico y segtn el contexto referido
anteriormente, no se puede realmente concluir en ese sentido.

En conclusién, es mi parecer que la actitud que debemos asumir no
es lamentarnos por la denuncia del Pacto; tampoco ovacionarla en un acto
desesperado pero a veces desconocedor de patriotismo. Mds bien deberia-
mos aprovechar la coyuntura para buscar fortalecer la forma en que se ha
abordado por el Sistema Regional este necesario e importantisimo principio
del Derecho Internacional, cual es la solucién pacifica de controversias inter-
nacionales. Principio que en ningtin momento los Estados deben poner en
duda, como no lo hace Colombia segiin, no solo las declaraciones oficiales del
Jete de Estado en relacién con la denuncia del pacto, sino también segin las
decisiones soberanas tomadas por Colombia al obligarse internacionalmente

31 Paraacceder ala comunicacién del Ministro de Relaciones Exteriores del Salvador , mediante la

cual anunciaba al Secretario General de la oA la denuncia del Pacto, ver: http://www.oas.org/juridico/

spanish/firmas/a-42.html#9.
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por medio de tratados y de su membresia a organizaciones internacionales,
tanto regionales como universales, que reconocen y consagran la necesidad
de mantener aquel principio que funda y sustenta la sociedad internacional a
partir de la posguerra de 1945.
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Andlisis de la posicion juridica de Colombia
ante la Corte de La Haya™

Marco Gerardo Monroy Cabra

Se ha discutido en nuestro pais, a raiz del fallo de 19 de noviembre de 2012
de la Corte de La Haya en el caso de la demanda interpuesta por Nicaragua
contra Colombia respecto a la soberania territorial y maritima respecto al
archipiélago de San Andrés, la responsabilidad de los Gobiernos que inter-
vinieron en el caso.

Para comprender el litigio hay que tener presente que existian dos con-
flictos: el territorial y el maritimo. En cuanto al primero, habia una amplia
doctrina que sostenia los derechos de Colombia como lo expusimos en la
primera edicién de este libro.

En relacién con la delimitacién maritima habia dos teorias: que era deli-
mitacién maritima, y que no lo era. Este conflicto se planteé en 1969 cuando
Colombia sostuvo que era delimitacién maritima. Esta posicién del Gobier-
no de Lleras Restrepo fue apoyada por todos los Gobiernos y fue llevada a
la Corte Internacional de Justicia con anuencia de la Comisién Asesora. La
Corte no aceptd esta tesis que era la Gnica que podia sostener Colombia.

*  Estos apartes forman parte integral de la obra E/ referendo entre Colombia y Nicaragua sobre el

Archipiélago de San Andrés y Providencia, segunda edicién, corregida y actualizada, de autoria del doctor
Marco Gerardo Monroy Cabra, publicada bajo el sello editorial de la Academia Colombiana de Juris-
prudencia, en febrero de 2013. Corresponden a los capitulos Undécimo y Duodécimo de la referida
publicacién (pp. 263-275). Agradecemos especialmente al Dr. Monroy por su gentil autorizacién para
incluir estos apartes de su obra en la presente publicacién.
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Lo que nunca se pensé fue que la Corte hiciera una delimitacién mari-
tima dificil de aplicar, que crea problemas, que no sigue el precedente, y que
era dificil de prever. Se debe observar que la Corte no acept6 la linea de deli-
mitacién propuesta por Colombia ni por Nicaragua, sino que realizé un linea
provisional, pero que no fue ajustada conforme a la realidad geografica, aplicé
en forma demasiado flexible la equidad, y sin flexibilidad la proporcionalidad.

El ex canciller y agente del Gobierno de Colombia Julio Londofio Paredes
reconocié en un articulo publicado en El Espectador el 30 de diciembre de
2012 que: “Algunos olvidan que en el caso con Nicaragua hubo una politica
de Estado durante 43 afios que permitié que, no obstante las inconsistencias
evidentes del fallo de 19 de Noviembre, haya sido ratificado la soberania co-
lombiana sobre todas las islas del Archipiélago y que se le reconocieran a este
140.000 Km cuadrados de espacios maritimos”.

Explica que en el Gobierno de Lleras Restrepo en 1969 protesté respecto
de concesiones petroleras otorgadas por Nicaragua al occidente del meridiano
82, sosteniendo que el meridiano era el limite maritimo entre los dos Estados.
Luego el canciller Lépez Michelsen le exigié a Estados Unidos la devolucién
de los cayos de Roncador, Serrana y Quitasuefio. Luego, el tratado Visquez
Saccio se suscribié en 1972 bajo el Gobierno del Presidente Pastrana. El
Presidente Lépez Michelsen suscribi6 los tratados de delimitacién maritima
con Panamai, Costa Rica, Republica Dominicana y Haiti. Bajo el Gobierno
de Turbay Ayala se promulgé el Libro Blanco que escribi6 el canciller Diego
Uribe Vargas rechazando la pretendida nulidad del Tratado Esguerra Barcenas
de 1928, entré en vigencia el Tratado de 1972, y se suscribié un acuerdo de
Pesca con Jamaica. En el Gobierno de Belisario Betancur se firmé el tratado
de delimitacién maritima con Honduras. Durante el Gobierno de Barco se
ejercié soberania sobre el Archipiélago y se instalaron faros en Serranilla y
Bajo Nuevo.

El Gobierno del Presidente Pastrana y su canciller Fernindez de Soto,
como lo recuerda el ex canciller Julio Londofio, previa consulta con la Comi-
sién Asesora definid la estrategia juridica que se siguié en el proceso que acaba
de culminar. Si bien hubo discusién respecto al retiro de la jurisdiccién de la
Corte un dia antes de la presentacién de la demanda por Nicaragua, luego
de una discusién se acepté comparecer ante la Corte y presentar excepciones
preliminares. Era tarde para denunciar el Pacto de Bogota de 1948,y se corria
el riesgo de que la Corte siguiera el proceso en ausencia con base en el Pacto de
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Bogoti,lo que condujo a que adoptara una estrategia juridica que fue conocida
por la Comisién Asesora de Relaciones Exteriores. Si bien no hubo consenso
sino una discusién que fue explicada en la primera edicién de este libro, sin
embargo fue una defensa con sélido fundamento en derecho internacional.

Por dltimo, afirma el ex canciller Londofio que la estrategia juridica fue
conocida por los gobiernos de Uribe y de Santos asi como por la Comisién
Asesora de Relaciones Exteriores. Concluye el agente Londofio que: “No ha
existido una politica de Estado mds coherente”.

Por esta razén, hubo una politica de Estado conocida y aceptada por
todos los gobiernos, y sila sentencia de 19 de noviembre de 2012 fue en parte
desfavorable para Colombia respecto de la delimitacién maritima, ello no
se debié a una defensa mal planteada. En efecto, las excepciones preliminares
interpuestas tenfan fundamento sélido en derecho internacional,y han debido
culminar con la aceptacién de falta de jurisdiccién de la Corte Internacional
de Justicia por no ser aplicable el Pacto de Bogotd de 1948, porque segtin
el articulo VI no se aplica a tratados vigentes con anteriores como lo era el
Tratado Esguerra Barcenas de 1928, porque la jurisdiccién de la Corte em-
pez6 el 1 de enero de 1932 y no cobija el Tratado de 1928,y porque se habia
retirado la aceptacién de la jurisdiccién obligatoria de la Corte Internacional
de Justicia. Por otro lado, la posicién respecto de la delimitacién maritima
en el sentido que el meridiano 82 constituia limite maritimo derivaba de la
discusién misma en el Congreso de Nicaragua que se refirié a la divisién de
aguas. Ahora bien, era sabido que era una tesis discutible y que existia la po-
sibilidad de que la Corte adoptara la tesis contraria como en efecto sucedié.

En cuanto a la soberania territorial la defensa de Colombia logré el reco-
nocimiento de soberania sobre el Archipiélago de San Andrés, Providencia,
Santa Catalina, y los cayos adyacentes.

Respecto a la delimitacién maritima la Corte no acepté que el meri-
diano 82 fuera limite maritimo y esta era una posibilidad prevista desde un
comienzo. Lo que no era previsible era la linea de delimitacién trazada por la
Corte ya que no tuvo en consideracién las caracteristicas del caso, las delimi-
taciones realizadas con Panama, Costa Rica, y Jamaica creando superposicién
de aguas, creé un enclave que trae problemas en su aplicacién prictica, no
tuvo en consideracién aspectos de medio ambiente, seguridad y narcotréfico,
y dejé pendiente la delimitacién de la plataforma continental extendida que

alega Nicaragua a la luz de la Convencién del Mar de 1982 que no ha sido
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ratificada por Colombia y que no puede considerarse como norma de derecho
internacional consuetudinario.

Lo que procede ahora no es abrir un juicio de responsabilidades internas,
sino buscar vias de solucién como una negociacién con Nicaragua, una solici-
tud de interpretacion, aclaracién, adicién y complementacién de la sentencia,
pedir la inoponibilidad de la sentencia respecto de terceros estados, suscribir
acuerdos de pesca, interponer recurso de revisién por hecho nuevo creado por
la linea de delimitacién delineada por la Corte y que no era previsible para
las partes en litigio.

Por dltimo, no consideramos juridicamente aceptable negarse a cumplir la
sentencia porque el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas puede hacerla
cumplir, sino ejercer los mecanismos previstos en el derecho internacional
para solucionar un conflicto que por ahora impide la ejecucién de la senten-
cia por circunstancias creadas por el mismo fallo. Por dltimo, consideramos
que es urgente una intervencién de Colombia ante la Corte planteando los
mecanismos que se adopten para evitar agravar la situacién, o pactar un mo-
dus vivendi con Nicaragua para que los dos Estados esperen la decisién de la
Corte en cuanto a los recursos qué se interpongan. Mientras tanto es posible
que los dos Estados estén en la zona creando un mecanismo de consultas
para evitar problemas.

Conclusiones

1. Mediante sentencia de 13 de diciembre de 2007 la Corte Interna-
cional de Justicia resolvié que las islas de San Andrés, Providenciay
Santa Catalina pertenecen a Colombia.

2. Mediante sentencia de 19 de noviembre de 2012 la Corte decidié
que los Cayos de Serrana, Roncador, Quitasuefio, Albuquerque,
Bajo Nuevo, Serranilla, cayos este-oeste, pertenecen a la soberania
colombiana.

3. La Corte en sentencia de 19 de noviembre de 2012 efectud la deli-
mitacién maritima entre Colombia y Nicaragua en la forma antes
expuesta en capitulo anterior.

4. La delimitacién maritima no logré aplicar en debida forma la equi-
dad ni las circunstancias relevantes y los ajustes que hizo a la linea
provisional no lograron aplicar la proporcionalidad en forma que
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fuera aceptable para Colombia. Ademds, creé un enclave con los
cayos de Serrana y Quitasueno, que puede crear dificultades para
los pescadores de San Andrés que han vivido tradicionalmente de
la pesca. Igualmente, omitié hacer referencia a medidas para la pro-
teccién del medio ambiente, medidas de control para el narcotrafico,
y la seguridad en la zona.

Todo lo anterior amerita una demanda de interpretacion para que se
adicione el fallo y aclaren los hechos antes mencionados. También
existe la posibilidad de alegar un hecho nuevo por las omisiones y
problemas que puede causar la delimitacién maritima que fueron
creados por la sentencia de la Corte.

Colombia denuncié el Pacto de Bogotd o Tratado Americano de
Soluciones Pacificas, pero hay que dejar transcurrir un afio de la fecha
de la denuncia para que tenga efectos la denuncia.

La sentencia de la Corte se debe aceptar porque Colombia es respe-
tuosa del derecho internacional. Colombia ha ratificado la Carta de
Naciones Unidas y la Corte es un érgano de la oNu, y debe cumplir
sus obligaciones de buena fe. Ademds, el Consejo de Seguridad hace
cumplir la sentencia en caso de renuencia.

Es posible negociar un tratado con Nicaragua para hacer claridad
sobre distintos aspectos que se van a presentar en la ejecucién de la
sentencia en lo relativo a la delimitacién maritima. Esto es conse-
cuencia de la linea de delimitacién trazada por la Corte que puede
ocasionar litigios entre los Estados con derecho a espacios marinos
en el drea objeto de la delimitacién, asi como la forma como pueden
proceder los pescadores de San Andrés para continuar pescando en
el drea que qued6 como zona econémica exclusiva de Nicaragua.
Ademas, hay que prever medidas para proteger la biosfera, no permi-
tir la exploracién para sacar petréleo de dicha zona, poner controles
para evitar el envio de estupefacientes y control sobre la seguridad.

No es conveniente divulgar las Actas de la Comisién Asesora de
Relaciones Exteriores porque su contenido puede perjudicar a Co-
lombia en los recursos e instrumentos que elija para impugnar la
sentencia de 19 de noviembre de 2012. Lo cierto es que la actuacién
de Colombia fue aceptada expresa o ticitamente por todos los Go-
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10.

11.

biernos, y no hay sola resolucién o escrito que rechace la actuacién
de la Cancilleria, o de los asesores de los Gobiernos.
Consideramos que debiera existir unidad nacional en cuanto al
procedimiento a seguir para defender los intereses de Colombia, ya
que no es el momento de divisiones, o de incoar un juicio de respon-
sabilidades cuando todo lo actuado ha constituido una politica de
Estado, sin que ningin Gobierno pueda exhibir pruebas de que haya
rechazado la actuacién de Colombia. Lia actuacién internacional de
Colombia se hizo de buena fe, y fue sustentada juridicamente por
abogados especialistas y con larga experiencia internacional. Si bien
existian otras tesis que se podian adoptar como sostener que el meri-
diano 82 no era delimitacién maritima, eran contrarias a los intereses
nacionales y a la conviccién de que si era limite maritimo como se
deducia del contexto de la discusién en el Congreso de Nicaragua.
Ademis, no era predictible que la Corte fuera a trazar una linea de
delimitacién en la forma como lo hizo. En efecto, la Corte no tuvo
en cuenta que como aparece en un Informe de la Armada Nacional
la plataforma de Nicaragua en su sector Norte a partir de la latitud
13’36'N penetra en forma paralela al meridiano 82 hasta la latitud
2419'N. La penetracién de la plataforma al este del meridiano 82
tiene un maximo de tres millas nduticas y un minimo de una milla. A
partir de la latitud 14'19’N su penetracién es mucho mds acentuada
en forma de lomo, extendiéndose hacia el noreste, con un maximo
de 25 millas en el extremo norte. Los bancos, cayos e islas de origen
volcdnico entre los que sobresalen las islas de San Andrés, Providen-
cia y Santa Catalina, que se levantan sobre la llanura abisal, estin
separados de la plataforma continental hasta 1000 metros y por las
depresiones de Huitoto, Providencia y San Andrés donde alcanzan
los 2400 metros de profundidad. Los expertos sostienen que la pla-
taforma de Nicaragua penetra en la plataforma de Colombia en una
parte, hay un abismo en otra parte, y en otra haya superposicién de
plataformas. Estas caracteristicas no aparecen como fundamento de
la delimitacién, y si hubieran sido tenidas en consideracién, hubieran
dado lugar otra delimitacién.

Consideramos que lo relativo a la delimitacién de la plataforma
continental extendida que alega Nicaragua no es costumbre interna-
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cional ni en lo sustancial, ni en el procedimiento previsto en la Con-
vencién sobre el Derecho del Mar. Por esto, si Nicaragua instaura un
nuevo juicio contra Colombia no puede invocar la Convencién del
Mar porque Colombia no la ha ratificado, ni tampoco puede probar
la costumbre internacional ya que no hay préctica uniforme de los
Estados, ni la intencién de producir efectos juridicos. Si bien la Corte
deseché la demanda de Nicaragua por razones procedimentales, ha
debido rechazar la pretensién porque no se probé la existencia de una
costumbre internacional al respecto. Lo que constituye costumbre
internacional es la nocién de plataforma continental, pero no las 350
millas de plataforma continental extendida y por esto la Corte ha
debido negar por esta razén la delimitacién pedida y no por razones
de procedimiento ya que la Convencién sobre el Derecho del Mar no
ha sido ratificada por Colombia. El proceder de la Corte nos expone
aun nuevo proceso que Nicaragua estard pensando en iniciar y Co-
lombia debe afrontar este nuevo litigio con todas las consecuencias
que se pueden derivar del mismo.

La Corte ha debido declarar probada la excepcién de falta de ju-
risdiccién de la Corte para decidir la demanda de Nicaragua, como
lo pidi6 Colombia con sélidos argumentos. En su lugar, resolvié la
mitad del litigio de fondo al decidir las excepciones, y dejé la otra
mitad para la sentencia de fondo, no siguiendo los precedentes en
materia de excepciones preliminares.

La Corte ha debido considerar como una unidad el Archipiélago de
San Andrés como se desprendia de la historia, de la geografia, de la
tradicion de los ocupantes de las islas, y en su lugar segregé las islas,
y los cayos creando dificultades para la delimitacién. Ademds, no
tuvo en cuenta las dificultades y las consecuencias econémicas que se
derivaban del enclave de los islotes de Quitasuefio y Serrana. Si bien
se puede pactar un Acuerdo de Pesca con Nicaragua, hubiera sido
mejor no establecer enclaves sino tener en cuenta las circunstancias
de la zona y la existencia del meridiano 82 que si bien no consideré
como frontera maritima, si podia ser un factor determinante ya que
forma parte del Tratado Esguerra-Barcenas de 1928 que la Corte
decidié que tenia plena validez.
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14. Los anteriores argumentos permiten fundamentar la peticién que

se puede hacer ante la Corte de interpretacién, aclaracién, adicién o
complementacién de la sentencia de 19 de noviembre de 2012, asi
como el recurso extraordinario de revisién ya que los hechos antes
mencionados constituyen hechos nuevos ya que no fueron conside-
rados por la Corte al decidir el conflicto. El fallo debia ser en dere-
cho, y no en equidad ya que no se pidié expresamente como lo exige
el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. La
Corte aplicé la equidad como proporcionalidad, pero no tuvo en
cuenta los factores y circunstancias especiales que demandaban una
delimitacién que fuera aplicable sin problemas y sin crearlos. Espe-
ramos que prontamente se haga la solicitud a la Corte.

Es nuestro deseo y nuestra esperanza en bien de la defensa de los altos

intereses del Estado.
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Resumen

El presente articulo pretende mostrar el contexto internacional en el que se
inscribe la respuesta colombiana al fallo de noviembre 2012 proferido por
la Corte Internacional de Justicia, con respecto a la delimitacién maritima
con Nicaragua. La idea central es proponer una lectura desde las relaciones
internacionales, sin obviar la importancia del Derecho Internacional como
marco de referencia de la problematica. El propésito del texto es una reflexion
sobre las posibilidades politicas de Colombia frente al fallo. Dichas posibi-
lidades dependen de su tradicién y de su rol en el sistema internacional y de
otros antecedentes de naciones o que han desafiado el orden internacional,
o que han cooperado a cabalidad logrando una insercién exitosa. Para ello,
el documento se divide en tres partes. En primer lugar, se analiza la posicién
colombiana en el sistema internacional como Estado periférico o en vias de
desarrollo. En segundo lugar, se examinan otros casos de polémicas alrededor
de fallos proferidos por instancias internacionales en disputas entre Estados.
Finalmente, se estudia la politica de fronteras del Estado colombiano frente
a algunos territorios, especialmente con respecto a San Andrés y el Caribe.
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Abstract

This article aims to show the international context in which the Colombian
response to the Judge of the International Court of Justice, November 2012,
ruling the maritime delimitation with Nicaragua was proffered. The main idea
throughout this chapter, keeping in mind the importance of international
law as framework for this problematic, is to propose an approach from the
perspective of the international relations’ point of view. The purpose of this
text is a reflection on the political possibilities Colombia has regarding its
ruling. These possibilities are determined by Colombian tradition, by its role
in the international system and by other nations that through history have
challenged international order, or have fully cooperated and achieved a suc-
cessful insertion. With all this in mind, this document is divided into three
parts: In the first one, the Colombian position in the international system as
a peripheral state or as a developing country is analyzed. The second part is
focused in the study of other cases related to proftered international rulings on
disputes between states. In the last part, Colombia’s State border policy in the
different territories, especially in San Andrés and the Caribbean, are studied.

Introducciéon

El fallo de la Corte Internacional de Justicia desaté en el pais una crisis po-
litica que ocasioné una polémica acerca de la postura exterior a asumir. En
medio de lo que algunos analistas han denominado la peor pérdida territorial
del siglo, surgi6 un debate que ha servido, entre otros, para reflexionar sobre
la forma como Colombia debe preparar su insercién en el mundo.

Hasta esa fecha buena parte de los estudios e intereses, especialmente de
la clase politica, se basaban casi exclusivamente en las ventajas comerciales
que se podian desprender de la apertura econémica. Sin embargo, el andlisis
nacional sobre la forma de capitalizar la globalizacién e interactuar en un
marco mds politico sigue estando en ciernes. En ese contexto, el fallo es una
oportunidad inmejorable porque ha obligado a varios sectores a involucrarse,
de manera incluso apasionada, en el tema de la politica exterior. Esta reali-
dad no es la constante en el debate colombiano en el que normalmente los
temas internos tienden a marcar la pauta. Sin embargo, en los tltimos afnos
el interés por el dmbito internacional va en ascenso y la discusién que el fallo
ha suscitado es una manifestacién de dicha tendencia. Por ello, el ideal no es
abandonar la reflexién a propésito de la sentencia, sino abordar el tema des-
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de una perspectiva amplia para contribuir a la democratizacién de los temas
internacionales: una tarea pendiente de la diplomacia colombiana que ain
maneja con hermetismo algunos temas clave como el citado.

Teniendo en mente dicha circunstancia es prudente reflexionar sobre la
forma en que Colombia debe asumir el fallo, més alld del dilema simplista
entre el acatamiento o el desconocimiento del mismo. Precisamente, el pre-
sente texto ofrece un andlisis de la forma en que el gobierno habria de abordar
el tema del fallo que rebase la coyuntura marcada por un nacionalismo. Este
fenémeno, que se basa en evaluaciones de la politica exterior sin la suficiente
perspectiva histérica, puede hacerle mucho dafio a dos décadas de insercién
internacional. De alli la importancia de un balance objetivo como el que se
propone a continuacion.

Colombia y su posicién en el mundo como Estado periférico

Una de las ideas que da una pauta acerca de la conducta que Colombia podria
asumir tiene que ver con su condicién periférica. Esto quiere decir que se debe
partir del hecho de que el pais no tiene el peso internacional que, en contraste,
representan Estados como Francia, Estados Unidos, el Reino Unido, China o
Rusia. Aunque parezca una realidad evidente, es necesario iniciar la reflexién
apelando a dicha imagen, porque es indispensable entender que el medio del
que disponen las naciones como Colombia por excelencia para interactuar
en el escenario global es el derecho internacional.

A diferencia de otros Estados poderosos que se pueden permitir un ac-
cionar basado en la fuerza y en la disuasién, Colombia tradicionalmente, al
igual que la mayor parte de Estados latinoamericanos, ha apelado al derecho
para su insercién y posterior proyeccion.

Por otra parte, se podria decir que existe una sociedad internacional
estudiada desde el dngulo de las relaciones internacionales desde la Primera
Guerra Mundial, lo cual ha derivado en que los grandes hitos de dicha dis-
ciplina estén ligados a dicha confrontacién, a la Segunda Guerra Mundial, a
la Guerra Fria y, como resulta evidente, a la globalizacién.

Durante buena parte de la Guerra Fria y atn en la globalizacién se ha
pensado que el principal mévil de los Estados de la periferia para intervenir
en asuntos internacionales es el pedido de un nuevo orden mundial. Como
resultado de esta idea dos lugares comunes con respecto a dichos Estados hi-
cieron carrera en las dltimas décadas. De un lado, que estas naciones no eran
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importantes para la politica internacional, por ende, ni siquiera las relaciones
internacionales se ocuparon de estas en tanto que objeto de estudio. Tal criti-
ca fue formulada por la profesora de la Universidad de Columbia Stephanie
Neuman, quien lamenté que la disciplina centrara su alcance en la disputa
Este-Oeste durante la Guerra Fria y que en los albores de la globalizacién no
hubiese habido una revolucién en materia de la disciplina para la inclusién
del denominado Zercer Mundo (Neuman, 1998: 1). Tanto asi que uno de sus
textos mds célebres se titulé “Teoria de relaciones internacionales y el Tercer
Mundo: ;Un oximoron?” Esta idea de la poca relevancia de estos Estados,
aunque estuvo presente en la Guerra Fria, fue cambiando poco a poco, y en
los dltimos afios parece del todo rebatida.

El segundo lugar comun rezaba que los Estados del Tercer Mundo, sin
importar su condicién, buscaban el cambio de las normas del sistema inter-
nacional en el llamado nuevo orden mundial. Es decir que dichas naciones
en virtud de su poca o ninguna participacién en los mecanismos que rigen el
sistema internacional, o por la dependencia que tienen de los Estados desarro-
llados, buscan sin distingo refundar el orden global. Por ejemplo, en 1985, el
prestigioso profesor de la Universidad de Stanford Stephen Krasner moldeaba
dicho argumento argumentando un choque estructural entre las naciones del
sur y las del norte (Ayoob y Matthew Zierler, 2005: 31).

No obstante, existe una contradiccién flagrante en dicho argumento. A
pesar de que algunas naciones, en un contexto muy concreto (en el marco de
la Guerra Fria con la conformacién del Movimiento de Paises no Alineados)
exigieron un nuevo orden, en la actualidad la gran mayoria de ellas promueven
los principios del derecho internacional como derroteros de sus actuaciones
internacionales. Tal como lo plantea Mohammed Ayoob: “Mientras los Es-
tados del Tercer Mundo tienen un interés selectivo por modificar algunas
reglas de la economia internacional, su compromiso central con los principios
del sistema internacional —soberania, no intervencién, auto-ayuda, c6digos
diplométicos— es fuerte” (Ayoob, 1995: 3). Es decir, apelan a las normas cons-
titutivas de la vida internacional y no proclaman necesariamente un cambio
estructural, sino que exigen el cumplimiento de dichas reglas por parte de las
grandes potencias.

Esta realidad ha sido particularmente patente en América Latina, con-
tinente que se ha caracterizado por un estricto respecto de la legalidad inter-
nacional. Se debe recordar, en este sentido, que se trata de una regién pacifica
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desde hace varias décadas, en especial si se le compara con otras regiones
del mundo en vias de desarrollo como Asia y Africa. En estos dos tltimos
los conflictos inter e infra-estatales han proliferado desde la década de los
ochenta, en contraste con una América Latina que super6 en buena medida
la conflictividad entre Estados. Una muestra univoca de este matiz fue el
Tratado de Tlatelolco de 1969 que declar6 a la regién como libre de armas
nucleares, mientras en otras regiones se daba comienzo a carreras armamen-
tistas o a una proliferacién nuclear, fenémeno evidente en el subcontinente
indio y Medio Oriente.

De forma ininterrumpida, la mayoria de Estados latinoamericanos ha
mantenido una postura legalista —pacifista que solo se ha relativizado por las
tensiones entre Bolivia, Chile y Pert de un lado, y Ecuador y Perd, de otro—.
No obstante, estos casos no reflejan la tendencia pacifica generalizada que
contrasta con conflictos en otras zonas como los surgidos en los Balcanes
Occidentales (Serbia, Bosnia-Herzegovina, Croacia y Kosovo), los Grandes
Lagos (Burundi, Ruanda, La Republica Democritica del Congo y Uganda,
entre otros) el noreste asidtico (entre las dos Coreas, Japén y China) y en
Oriente Medio (Israel, Hamas y Hezbollah).

A la luz de este contexto, es apenas natural que el mecanismo de inser-
cién por excelencia de los Estados latinoamericanos haya sido precisamente
el derecho, ya que garantiza una interaccién efectiva y niveles de legitimidad
internacional que para dichas nacionales son indispensables, ello como con-
secuencia de una interdependencia en ascenso.

Para ilustrar la importancia de esta legitimidad basta con observar algu-
nos casos de naciones que han sido aisladas por la sociedad internacional, con
efectos nocivos sobre su poblacién. En cada uno de estos casos el nacionalismo
instrumentalizado o bien por los medios de comunicacién o por los politicos
ha demostrado ser un ingrediente que agrava dicho ostracismo. Los casos mas
recientes podrian resumirse en el Irak de la década de los noventa que enfren-
t6 fuertes sanciones econémicas tramitadas por Naciones Unidas. De igual
forma, el aislamiento que ha marcado a la Republica Popular Democritica
de Corea (Corea del Norte) tuvo mucho que ver en el desabastecimiento y
posteriores hambrunas que se volvieron patentes a mediados de los noventa.
A su vez, el régimen birmano, a pesar de las pélidas reformas politicas del
ultimo tiempo, se ha visto obligado a buscar mayores niveles de insercidn,
luego de afios de desconexién total y enfrentamientos con buena parte del
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globo, que ve en dicho régimen una muestra de anacronismo y autoritarismo
injustificable.

Ahora bien, como resulta evidente, no se trata de comparar a los Estados
latinoamericanos que puedan sufrir un aislamiento con esta serie de fenéme-
nos. Se trata tan solo de subrayar la importancia que para las naciones tiene
cooperar con el sistema y evitar discursos nacionalistas de autarquia que a la
larga no son viables.

La pregunta que surge en cuanto al fallo de noviembre de 2012 sobre el
mar territorial colombiano y nicaragiiense es si resulta viable legal y politica-
mente para un Estado desconocerlo o no acatarlo. Una de las primeras figuras
publicas en exigir la omisién del fallo fue el ex presidente Alvaro Uribe Vélez
quien aseguré que: “[Colombia] no [podia] aceptar una sentencia que le ha
desconocido un Ejercicio soberano, pacifico e ininterrumpido sobre 75.000
km de mar” (Agencia EFE, 2012). El senador Armando Benedetti incluso lle-
g6 a dirigirse la canciller Maria Angela Holguin en los siguientes términos:
“Canciller, deje el miedo y desconozca el fallo” (Torres, 2012).

Para justificar el rechazo al fallo, algunos politicos colombianos han su-
gerido que existen antecedentes de naciones que han desafiado o desconocido
los fallos sin consecuencias negativas aparentes. Sin embargo, tal afirmacién
no tiene sustento en la realidad y surge tan solo de una lectura con propésitos
demagdgicos de la sentencia de la Corte. Para contraargumentar dicha postura
se pueden revisar los siguientes casos emblemiticos al respecto.

Otros desacatos y la inviabilidad de la comparacién con Colombia
En redes sociales circul6 la idea de otros Estados que, desconociendo fallos
de la c17, no se han visto sometidos a la presién internacional y han ganado el
espacio al que no pudieron acceder por la via legal.

Uno de los mas citados fue el que enfrenté a Estados Unidos y Nicaragua
acerca del fallo condenatorio contra el primero por la financiacién de grupos
armados al margen de la ley en el segundo. Esta es una de las decisiones mas
analizadas de la c1y para afirmar que los Estados mds poderosos desconocen
en buena medida la realidad legal internacional. Ahora bien, aunque Wash-
ington desconocié la decisién, no es un caso comparable con el colombiano.

En primer lugar, se trataba de establecer, por ese entonces, la responsabi-
lidad del gobierno de Estados Unidos en la guerra civil nicaragiiense, pero no
se traté de una delimitacién, como si ocurri6 en el fallo de la c1y de noviembre
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de 2012.Y, en segundo lugar, la posicién de Washington frente al derecho
internacional ha sido ambigua desde la segunda mitad del siglo XX.

Esta caracteristica de la politica exterior de EEUU hace el caso incompa-
rable con el colombiano. Ciertamente, las intervenciones o intromisiones de
Wiashington en Brasil, Grenada, Chile, Republica Dominicana y en general
en América Central para contrarrestar un avance (real o supuesto) del comu-
nismo, dan cuenta de una omisién deliberada de un principio constitutivo de
la legalidad internacional como la no-injerencia.

En resumen, por su posicién frente al derecho y por sus capacidades
como potencia (armas nucleares, miembro permanente del Consejo de Se-
guridad de la onu) Estados Unidos no puede ubicarse en el mismo plano de
Colombia y aquellos que sugieren una comparacién entre ambas posiciones
incurren en un grueso error.

En cuanto a Israel y su desconocimiento de conceptos emitidos por la
Corte, tampoco se puede equiparar con la posicién que el gobierno colom-
biano pueda asumir frente al fallo de la Haya. Se llegé a hablar del concepto
referente a la ilegalidad del muro que separa a Cisjordania del resto del te-
rritorio. Para efectos del andlisis, se debe recordar que en 2004 la c1y declaré
como ilegal el muro en una “opinién consultiva” (Gémez, 2007: 164).

Al ser una “opinién”, dicha decisién no tiene necesariamente un cardcter
vinculante. Pero lo mds grave de quienes evocan el caso israeli es que desco-
nocen la tradicién de las autoridades de Tel Aviv por relativizar los compro-
misos en materia de Derecho Internacional Humanitario. Para nadie es un
secreto que, por cuenta del muro, la vida de miles de palestinos se ve afectada:
derechos elementales de los que deben ser titulares, no les son reconocidos.

En consecuencia, se debe aclarar que, aunque se trate de una opinién
consultiva sin cardcter vinculante, puede ser utilizada como un referente de
violaciones a los derechos humanos, concretamente al de la locomocién, del
que no goza una parte de la poblacién palestina en Cisjordania y Gaza. Ade-
mis de eso, y en aras de descartar cualquier comparacién con Colombia, se
podria afirmar que, de haber emitido la c1j una opinién respecto del litigio
con Nicaragua y no un fallo, las posibilidades de Colombia serian otras.

Otro caso de supuesto desacato evocado fue el fallo de 2002 que de-
termind los limites entre Nigeria y Camertn a propésito de la peninsula de
Bakassi que pasé a formar parte del segundo. En la década de los 80 y 90
se habia presentado violencia entre las partes como consecuencia del litigio.
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Por ende, y para ponerle freno a la situacién, el gobierno de Yaundé decidié
acudir a una instancia internacional para resolver la disputa con Abuja. Asi,
en 1994 ambos Estados aceptaron la jurisdicciéon de la c15. En 2002, 1a Corte
decidié en una votacién de 13 contra 3 que la Peninsula pertenecia a Came-
rin (Ngang, 2007: 23). En un principio, y por obvias razones, los pescadores
nigerianos y la opinién publica de ese pais pidié desconocer el fallo, incluso
el parlamento se opuso a su aplicacién. Sin embargo, una negociacién directa
entre los presidentes Paul Biya (Camertn) y Olesegun Obasanjo (Nigeria)
concluyé en una aplicacién del mismo en 2008.

Claro estd, se debe recodar que fue vital la presién ejercida desde 2002
por la comunidad internacional, especialmente por Francia, Estados Unidos
y el Reino Unido. A su vez, la labor de buenos oficios de Kofi Annan allané
el camino para generar un ambiente de confianza entre las partes. Gracias a
estas gestiones, en un primer momento, y cuando atn las tensiones eran pa-
tentes, se conformé una comisién mixta para llegar a acuerdos preliminares.
Esto sucedié a finales de 2002 y se acordé bédsicamente lo siguiente (Ngang,

2007: 24):

*  Una demarcacién definitiva de la frontera.

*  Retiro por parte de Nigeria de sus autoridades civiles y militares y la
transferencia de dicha autoridad a Camerun.

*  Una eventual desmilitarizacién de la frontera.

* La proteccién de los derechos humanos de la poblacién afectada de
la zona.

* La promocién de alianzas econémicas binacionales.

* Lareactivacién de la Comisién del Lago Chad.!

Este retiro se completé en 2008 y se ha convertido en unos de los casos
de gestién de crisis mas connotados, por la forma como la cooperacién inter-
nacional y binacional sirvié para superar décadas de conflicto entre Camertin

y Nigeria.

1 Esta comisién fue creada en 1964 con el fin de proteger el Lago Chad cuyas aguas comparten

Camerun, Chad, Niger y Nigeria. Es prudente recodar en este punto que los mayores contribuyentes de
la comisién han sido precisamente Nigeria y Camertn en su orden.
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El caso deberia servir para darle pautas el gobierno colombiano sobre
las diferentes vias de cooperacién con Nicaragua que garanticen el bienestar
de los sanadresanos que eventualmente se vean afectados por el fallo de la
c1j, como sucedié en el caso africano. A su vez, la disputa entre Camertn y
Nigeria muestra que los parimetros de enemistad entre dos naciones se pue-
den alterar y no son para nada inmodificables. En cualquier momento una
postura puede convertir a un vecino en un enemigo acérrimo con costos y
consecuencias negativas para ambos.

Finalmente, en algunas comparaciones de desacatos se menciond la dis-
puta por el Canal del Beagle entre Argentina y Chile. En este caso, se traté
de un tribunal conformado por cinco jueces de la c1y que debia decidir a qué
nacién pertenecian las islas Picton, Nueva y Lennox y las islas e islotes adya-
centes. El fallo emitido por dicho tribunal en 1977 declaré que estas islas le
pertenecian a Chile.

Como era de esperarse, el fallo fue mal recibido en Argentina y se dio
una campafa desde los medios de comunicacién para que Buenos Aires lo
desconociera. Inicialmente, el gobierno argentino, que estaba en cabeza del
militar Jorge Rafael Videla, manifesté que se atenderian los compromisos in-
ternacionales de acuerdo a la tradicién de ese pais (Escuela de Cultura de Paz).
No obstante, la presién publica y de algunos militares en particular, de Emilio
Massera, uno de los miembros de la junta que tenia el control del Ejecutivo,
hicieron que el gobierno terminara por anunciar el desconocimiento del fallo.

La reaccién del gobierno argentino estuvo a punto de provocar una guerra
entre ambos, de no haber sido por la mediacién de Juan Pablo II. Este designé
al cardenal Antonio Samoré, quien facilité la firma en 1984 del “Iratado de
Paz y Amistad entre Chile y Argentina” que le puso fin a més de siete afios
de tensién binacional con efectos regionales (Moncayo, 2008: 8).

Las razones para no equiparar este caso con el colombiano son evidentes,
pero sobresalen dos. En primer lugar, porque existia un conflicto geopolitico
en el contexto de la Guerra Fria y el animo con el que Argentina desacaté el
fallo fue militarista. A la Junta Militar que se encontraba en el poder desde
1976 le urgia aumentar sus niveles de cohesién y popularidad, tras afios de
dura represién en el marco de la contencién al comunismo que habia derivado
en la tortura y desaparicién de miles de ciudadanos. Y, en ese mismo orden
de ideas, se debe tomar en consideracién que se trataba de dos dictaduras
militares. ;Parece equilibrado comparar esa postura con la de Colombia?,
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pais que por décadas se ha orgullecido de su tradicién civilista-democrética
en contraste, con un continente azotado por gobiernos autoritarios (Jaramillo
Jassir, 2012). Quienes abogan por desconocer el fallo lo hacen amparados en
las mismas razones que lo hacian los militares argentinos a finales de los 70.

Y, en segundo lugar, el caso muestra la forma como este tipo de decisiones
puede sellar la enemistad entre dos Estados y conducir a tensiones. Es muy
poco probable que se produzca un enfrentamiento militar entre Colombia
y Nicaragua. Pero, al margen de lo remota que sea dicha posibilidad, dichas
crisis binacionales terminan por afectar directamente a los pobladores en las
zonas de frontera, de alli la necesidad de manejar con prudencia las tensiones
dentro del marco de los mecanismos de resolucién pacifica de controversias.

Las fronteras y el Gran Caribe Colombiano:

una deuda histérica estatal

Otro de los aspectos del fallo que ha pasado desapercibido por haber centrado
el debate sobre el posible acatamiento o no, tiene que ver con la politica de
fronteras y de proyeccién internacional. Mis alld del contenido juridico del
fallo, este puede derivar en una reflexién sobre la forma como desde el centro
(en el caso colombiano, el trapecio andino donde se concentra la actividad
politica y econémica) se asumen las dindmicas fronterizas.

Desde la década de los noventa, el tema de las fronteras ha sido una prio-
ridad para los diferentes gobiernos. Por el contexto de la apertura econémica
las diferentes administraciones han visto en estas zonas una oportunidad para
dinamizar la economia y aceitar el proceso de insercién regional.

A pesar de que se ha enfatizado en que Colombia perderia miles de
kilémetros cuadrados por cuenta del fallo, se desconoce que, al no haber un
limite fijado entre ambas naciones (salvo para San Andrés, Santa Catalina
y Providencia), los cilculos que hablan de pérdidas estdn viciados. A su vez,
error craso aquel de endilgar la responsabilidad a la c1j por una conducta es-
tatal que por afios no se ha encargado de la inversién social en su periferia.
A pesar del esfuerzo por hacer presencia en las fronteras, los efectos ain no
cobran los efectos deseados.

Para ilustrar esta problemitica es interesante ver la distribucién espacial
de la pobreza en el pais y concretamente en aquellos municipios donde el
rezago y la denominada “trampa de la pobreza” son fenémenos presentes.

Segun un estudio de Luis Armando Galvis y Adolfo Meisel Roca, del Cen-

40



Politica de fronteras, insercién global y el fallo de la c1j. Lecciones para Colombia

tro de Estudios Econémicos Regionales (cEer) del Banco de la Republica,
la mayor parte de las regiones en Colombia que presentan dificultades para
salir de la pobreza se encuentran en la periferia (Galvis y Meisel Roca, 2010:
26). Elindicador utilizado para referirse a la pobreza la evalia de una manera
multidimensional, ya que se trata del indice de necesidades bésicas insatis-
fechas (nB1).2 Esto se aclara para hacer hincapié en el hecho de que se trata
de cifras reveladoras acerca de la situacién econémica y social de la periferia.

Segtn el estudio, las zonas donde la trampa de pobreza se concentra son la
Region Caribe, el Pacifico, la Orinoquia y la Amazonia. Dicho de otro modo,
no solo la pobreza se concentra en estas zonas de frontera, sino que a su vez
estas regiones enfrentan las mayores dificultades para superar el fenémeno.
Asimismo, del total de municipios que afrontan rezagos ante la pobreza, un
63% estd ubicado en las zonas de periferia (Galvis y Meisel Roca, 2010: 29).

En el caso concreto de San Andrés, el departamento presenta un NBI por
encima del promedio nacional de aproximadamente el 40% (Observatorio del
Caribe Colombiano - pNUD: 23). En cuanto a cobertura en educacién bésica,
y compardndolo con otros departamentos del Caribe, tiene la tasa mds bajay
en educaciéon media estd por debajo del promedio nacional (Observatorio del
Caribe Colombiano - pNUD: 29). En mortandad infantil la situacién también
es preocupante. Con una tasa de 16 por 1.000 nacidos vivos, se ubica por en-
cima del promedio nacional que se estima en un 15,5.

Estas cifras dan una idea aproximada de la situacién socio-econémica
que viven San Andrés y otras zonas periféricas en las que la presencia estatal
no ha derivado en un aumento del nivel de vida. En la coyuntura del fallo
se pretendié desconocer que estos datos son el resultado de décadas de cen-
tralismo, corrupcién rampante y ausencia de control politico para garantizar
la inversién de recursos en aquellos departamentos donde mas se necesitan.

En el pais la idea de frontera sigue teniendo connotaciones negativas
porque se parte del supuesto (falso o al menos rebatible) de que se trata de
zonas de dificil colonizacién y cuya ausencia estatal ha sido capitalizada por
los grupos armados al margen de la ley para la explotacién de recursos. En
cuanto a la historia, desde el centro estas regiones han adquirido un significado

2 El indice de necesidades bésicas insatisfechas trata de evaluar las vivienda inadecuadas, con

hacinamiento critico, con servicios inadecuados, con alta dependencia econémica y en las que nifios en
edad escolar no asisten al colegio (DANE, 2013).
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en la medida en que puedan generar recursos, pero dificilmente han obtenido
visibilidad por otras razones.

Por el contrario, el ideal apunta a que las zonas de frontera devengan en
territorios de integracién e insercién internacional, una apuesta ausente de
las grandes decisiones de politica exterior colombiana. Desde mediados de la
década de los noventa, con la internacionalizacién del conflicto, este se ha
convertido en el principal insumo de politica exterior. En ese orden de ideas,
los intentos por hacer visible a Colombia en la comunidad internacional tu-
vieron que ver con la forma en que se reconocié la existencia del conflicto y
la ratificacién del Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra en el
gobierno de Ernesto Samper, pasando por la Diplomacia por la Paz durante
la administracién de Andrés Pastrana y luego con los esfuerzos por aislar a las
FARC Y ELN de espacio internacionales en la mandato de Uribe Vélez.

El interés por las fronteras desde ese entonces ha dependido casi que
exclusivamente de la forma en que ellas faciliten la contencién de la actividad
armada ilegal. Es decir, ninguno de estos esfuerzos ha estado asociado a una
politica de fronteras y de proyeccién internacional. Las consecuencias son
visibles hoy dia con la moratoria sobre el pedido colombiano para ingresar al
toro Asian Pacific Economic Cooperation. Una de las razones que ha dilatado el
ingreso de Colombia ha sido precisamente la ausencia de una politica de largo
aliento frente al Pacifico. La infraestructura en dicha costa es ain insuficiente,
los consensos nacionales sobre la forma de proyeccién al Pacifico tampoco son
visibles y lo que es mds grave: entre el comtn de la ciudadania no ha existido
un conocimiento acertado sobre lo que significa dicha vocacién pacifica.

Algo similar se podria decir del sur colombiano, donde flagelos causados
o exacerbados por la pobreza también han sido el comtin denominador. El
caso de Cauca, Narifio y Putumayo es sintomatico. En los municipios cauca-
nos de Caloto, Toribio y Corinto la violencia en los tltimos afios ha cobrado
una amplitud hasta hace algunos afos inadvertida para el centro del pais. Los
ataques de la guerrilla de las FARC, ELN y algunas de las denominadas bandas
criminales emergentes son frecuentes.

En dicho departamento la actividad minera, asi como el monocultivo
de cafia han incrementado el conflicto, ayudados por las graves omisiones
del Estado. Un informe de Fernanda Espinosa Moreno de la Corporacién
Nuevo Arco Iris sobre las causas de la violencia en el Cauca describia el si-
guiente panorama:
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En el Cauca existe una avanzada de la agroindustria de la cafia que
posee y explota el 70% del territorio fértil del Valle del Cauca, su vecino
geogrifico. Al territorio del Cauca, también lo cerca, la recién creada
zona franca del Norte del departamento, la cual le da beneficios tri-
butarios a mds de 130 empresas transnacionales que se asentaron en
esta regién con la implementacién de la ley Paez (Ley 218 de 1995).
El recrudecimiento del conflicto armado coincide con la entrega a
las mds poderosas empresas transnacionales mineras, como la Anglo
Gold Ashanti, Cerromatoso y Carboandes, mas de 1.200 solicitudes
de titulos de exploracién minera en el departamento del Cauca, que
podrian cubrir 1 millén 600 mil hectireas, que configuran el 56% de
su territorio. Hay concesiones mineras en los municipios caucanos
de Almaguer, Bolivar, La Sierra, Sudrez y Buenos Aires, en los cuales se
han generado graves crisis ambientales, de desplazamientos de comu-
nidades y violaciones a los derechos humanos, sociales, culturales y
ambientales, que han generado desplazamiento de comunidades y crisis

humanitarias en las zonas de impacto de las transnacionales mineras

(Espinosa Moreno, 2012).

Con estos datos se puede observar que en el proyecto nacional colom-
biano no ha existido una politica estatal de fronteras a largo plazo. A pesar
de la reconocida importancia del Gran Caribe desde el gobierno de Alfonso
Lépez Michelsen, la proyeccién por la via de las costas atn es un proceso en
ciernes. Lo que es mds grave, la pauperizacién de las condiciones econémicas
en otras fronteras muestran las consecuencias nefastas de no haber pensado
en un proyecto de Estado nacién con presencia y control sobre la totalidad
del territorio colombiano.

A laluz de todo ello resulta sesgado pretender que los problemas en al-
gunas zonas fronterizas colombianas, como en el caso de San Andrés, sean
responsabilidad de un tribunal internacional. Dicho juicio refleja un provin-
cianismo que le sigue haciendo dafio al pais y se refleja en algunas posiciones
de politica exterior.

Apuntes finales

Después de entender la posicién colombiana en la estructura global como una
nacién en vias de desarrollo, cuya mejor opcién de insercién es el respeto del
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derecho internacional, queda claro que es indispensable confirmar con actos
concretos dicha vocacién preconizada durante décadas.

No solo porque Colombia carezca de los atributos de poder propios de
algunas potencias que desafian el orden legal internacional como Estados
Unidos, China y Rusia, resulta improcedente desconocer el fallo y concen-
trar las discusiones sobre la responsabilidad del Estado en dicha decisién. Se
trata, antes que nada, de corroborar la tradicién democritica y legalista que
Colombia ha preconizado a lo largo de su historia, especialmente desde la
segunda mitad del siglo XX. Desde finales de los 50 el pais ha gozado de un
sistema politico ajeno al golpismo militar tan presente en el resto de la regién,
con la excepcién de Costa Rica y Venezuela.

Una conducta que desafie de manera tan abierta una decisién emitida
por una instancia internacional reconocida como legitima por buena parte
de la comunidad internacional sentaria un precedente riesgoso para la esta-
bilidad de la regién y para los vinculos que unen a Colombia con vecinos con
litigios atn vivos.

En los casos revisados donde se han producido desacatos a decisiones de
instancias internacionales se pueden apreciar varios elementos: En primer
lugar, el aislamiento que sufren quienes deciden ignorar determinadas sen-
tencias, fallos u opiniones consultivas. La posicién israeli frente a la opinién
emitida por la c1j sobre el muro y el desacato argentino frente al laudo arbitral
de 1977 frente a un grupo de islas en disputa con Chile evidencian que contra
dichas naciones pes6 una condena moral que afect6 seriamente su imagen.
Es mis, en el caso de Israel atn lo sigue haciendo.

Este tipo de posiciones debilita y compromete su credibilidad en el es-
cenario internacional. Su participacién en foros, regimenes e instituciones
internacionales tiende a ser traumdtica. En virtud de ello, en 1984 Buenos
Aires decidié rectificar y aceptar la decisién gracias a la mediacién papal.

En cuanto a la actitud desafiante de Washington frente al tema de su
incursién indebida en el conflicto nicaragiiense, se debe decir que dicha ac-
cién se inserta en la16gica de la Guerra Fria. En dicho periodo de tiempo, las
actuaciones de Estados Unidos en el continente fueron claras infracciones
a principios del derecho internacional, concretamente a la no injerencia en
asuntos internos. La participacién directa e indirecta en los golpes de Estado
contra Jacobo Arbenz en Guatemala, Joao Goulart en Brasil, Juan Bosch en
Republica Dominicana, y Salvador Allende en Chile ponen de manifiesto
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una tendencia en politica exterior antagénica con la tradicién de legalidad
que ha marcado al continente.

Estos casos contrastan con la forma como Camerin y Nigeria resol-
vieron una crisis a propésito del fallo de la c1j sobre la Peninsula de Bakassi,
reconocida como camerunesa. El gobierno nigeriano se vio varias veces ten-
tado a desconocer la decisién, por la presién interna, sobre todo del aparato
legislativo. Empero, la presién internacional en cabeza de Francia, Estados
Unidos y el Reino Unido, junto con la participacién acertada del entonces
secretario general de Naciones Unidas, Kofi Annan, convirtieron este hecho
en una leccién emblemadtica en cuanto a una delimitacién pacifica y exitosa.
El gobierno colombiano debe estudiar acciones conjuntas con Nicaragua y
desistir de acciones legales, costosas y estériles frente al fallo emitido en no-
viembre de 2012 por la c1y.

Por otra parte, no se debe identificar en el fallo el origen de las condi-
ciones socio-econémicas de buena parte de las fronteras colombianas. Un
sector importante de la politica colombiana ha reivindicado la necesidad de
defender al departamento de San Andrés, ignorando que su problemitica
rebasa al citado fallo. Como se pudo observar con cifras, la mayor parte de la
pobreza en Colombia estd concentrada en regiones periféricas y fronterizas
como el Caribe, el Pacifico, la Orinoquia y la Amazonia. Esto sugiere una
condicién estructural, por lo tanto, no se puede hallar en el fallo la causa de
algunos problemas en San Andrés como la baja cobertura en escolaridad
basica y media, la mortandad infantil y un alto indice de necesidades bésicas
insatisfechas. En esos datos no existe la retérica que acompana el discurso de
algunas figuras publicas que, desconociendo dindmicas sanandresanas, pro-
ponen irresponsablemente desacatar o identificar a la c1j como la principal
enemiga de la nacién (De Vengoechea, 2012).

Por lo tanto, este fallo puede servir de oportunidad para una reflexién
sobre la conducta exterior colombiana que debe, sin excepciones, respetar el
derecho internacional. Las tradiciones de los Estados no pueden modificarse
de manera abrupta y menos sin considerar las consecuencias que ello acarrea.
Asimismo, la sentencia invita a una reflexién no solo dentro del Estado, sino
en términos de ciudadania sobre la importancia de vincular en las dindmicas
nacionales a las regiones de fronteras donde se concentra la pobreza.

Haciendo de esta coyuntura un espacio de reflexién sobre el deder ser de
la politica exterior colombiana y su proyeccién por la via de las regiones de
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frontera, se estaria capitalizando un momento ideal por el interés que sin dis-
tingo el fallo ha suscitado, lo que no suele ocurrir con el 4mbito internacional.
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Diferendo territorial y maritimo entre Nicaragua
y Colombia: Once afios de pleito

Ricardo Abello Galvis*

Introduccién

El documento que se presenta en esta oportunidad tiene como objetivo dar a
conocer a la comunidad académica una serie de siete articulos de mi autoria,
escritos a lo largo del proceso que nos enfrent6 con Nicaragua desde el 6 de
diciembre del afio 2001. Estos articulos fueron publicados, o enviados para
publicacion, a diferentes medios de comunicacién, especialmente al periédico
EI Espectador, entre los anos 2003 y 2013.

A partir del contenido de los escritos pretendo mostrar la evolucién del
proceso y cémo vivi cada uno de los principales momentos de este diferendo
que, desafortunadamente, solo tomé importancia para la gran mayoria de
los colombianos cuando llegé a su fin y la Corte Internacional de Justicia
-c1J- le entregé la soberania de unos 75.000 kilémetros cuadrados de espa-
cios maritimos a Nicaragua, que hasta el 19 de noviembre de 2012 habiamos
considerado como nuestros.

Para comprender el hilo y la pertinencia de los articulos incorporados
en este escrito, es necesario destacar la fecha en que fueron publicados, esto
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49



Contribucién de la Universidad del Rosario al debate sobre el fallo de La Haya

en la medida que en ellos se advierten situaciones que iban a suceder y que se
dijeron con anterioridad a las decisiones de la Corte. Esta es la razén por la
que consideré necesario escribir una breve introduccién a cada uno de ellos
con un doble objetivo. El primero, ubicar al lector en el tiempo y, el segundo,
poder resaltar que de acuerdo con la jurisprudencia de la c1j, con la doctrina
y con el derecho internacional, varias de las decisiones que nos tomaron por
“sorpresa” eran previsibles.

Lo mis extrafio en la vivencia de todo este proceso es que quienes de
una u otra forma criticamos algunas de las actuaciones realizadas durante el
litigio volvimos a ser criticados por aquellas personas que solo se preocuparon
por las islas, por sus espacios maritimos y por los islefios cuando los medios
de comunicacién estaban centrados en este revés juridico que sufrimos todos
los colombianos.

Espero que la presentacién en un solo documento de los articulos escritos
en diferentes momentos permita a los lectores tener mayor claridad sobre lo
ocurrido a través de estos once largos afios.

Articulo 1

El Espectador, 28 de septiembre de 2003’

Este articulo fue publicado justo después de que Colombia hubiera presentado
el escrito en el que argumentaba que la c1y no era competente para conocer del
caso por dos razones. La primera, consisti6 en que considerando que el Pacto
de Bogotd no tiene cldusula de retroactividad, la Corte no podia conocer de
un diferendo que Colombia entendia resuelto desde 1928 cuando suscribié
el Tratado Esguerra-Bércenas con Nicaragua; la segunda, porque el dia antes
de que los nicaragiienses presentaran la demanda, es decir el 5 de diciembre
del 2001, Colombia retiré la declaracién de aceptacién de la Corte.

Como tuve la oportunidad de manifestarlo en articulos posteriores, siem-
pre consideré que ninguna de estas dos circunstancias podia constituir una
falta de competencia de la Corte. Al respecto, en su decisién de diciembre de
2007 relativa a las excepciones preliminares, la Corte determiné que si era
competente, aunque acepté parcialmente su falta de competencia, dindole la
razén a Colombia, al considerar que efectivamente dicho tratado habia re-
suelto el diferendo existente entre los dos Estados con relacién a las islas de

! ElEspectador,21 de septiembre, p. 21 A.
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San Andrés, Providencia y Santa Catalina. Es decir que la Corte se cifié de
manera estricta al tenor literal del tratado al considerarlo un acuerdo entre
los dos Estados en materia territorial. En consecuencia, sostuvo que seguia
existiendo un diferendo en temas maritimos.

Otro de los aspectos relevantes de este articulo es el relativo a la mala
eleccién de los abogados internacionales; no porque no tuvieran los conoci-
mientos en derecho internacional, o que no fueran idéneos en el manejo de
procesos ante la Corte. La critica hacia referencia ala edad de los tres abogados
que rondaban los 80 afios. Sigo creyendo que, de los tres, al menos uno debié
ser mds joven. Esto en la medida que este tipo de proceso son largos. Esta fue
sin duda la critica mds dolorosa en la medida que un mes antes de la lectura
del fallo del 2007 murié Sir Watts, uno de los tres abogados.

Como consecuencia de lo anterior, hice referencia, a modo de ejemplo, a
la forma como estaban conformados los equipos de Malasia y Singapur, caso
que habia comenzado por esos dias en la Corte. En este habia abogados mas
jovenes y con la experiencia necesaria para adelantar un proceso ante esta ju-
risdiccién. Curiosamente, los tres nuevos abogados que contraté Colombia
para la segunda fase del proceso, el fondo del asunto, estuvieron liderando la
defensa de los argumentos de los dos Estados parte en dicho proceso.?

Finalmente, quiero destacar que en este articulo se cuestioné el hecho
de que se tuvieron veinte afios para retirar la declaracién de aceptacién de la
competencia de la Corte y, en general, para que la Corte no tuviera compe-
tencia para conocer del caso y esto no se hizo.

La actuacién de Colombia frente a la demanda nicaragiiense

Desde hace un tiempo he querido expresar mi opinién sobre el manejo que
el Gobierno le estd dando a la demanda que Nicaragua interpuso contra
Colombia ante la Corte Internacional de Justicia. No lo habia hecho por dos
razones: la primera, porque siempre crei que Colombia rectificaria el camino
en aras de la defensa del Derecho Internacional. Y la segunda, por considerar
que se trata de una cuestién de Estado y que hay que ser cautos en el manejo

2 James Crawford y Marcelo Kohen asesoraron a Malasia y Rodman Bundy con Singapur; Ver:

Soberania sobre Pedra Branca / Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge (Malasia/ Singapur), Fondo,
Iy Reports 2008, p. 12. La traduccién al Espanol de esta sentencia puede ser consultada en: Anuario Co-
lombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 2, 2009, pp. 175-291; asi mismo en la pagina web: www.
anuariocdi.org
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del tema. Hoy en dia Colombia ya presenté excepciones preliminares y por
ende se puede hablar sobre parte del tema con mayor tranquilidad.

Se ha dicho que “Nicaragua quiere volver a la ley de la selva”, que se trata
de una “agresién nicaragiiense”, éstas y otras afirmaciones no le hacen ningin
bien ala posicién de Colombia ni al tradicional respeto que, se supone, hemos
tenido del Derecho Internacional. Es mis, al respecto la doctrina, la Carta
de las Naciones Unidas, el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, el
Pacto de Bogoti y por ende Colombia, al haber ratificado estos instrumentos,
sostienen que acudir al sistema judicial internacional es un mecanismo de
solucién pacifica de controversias. Es decir que Nicaragua estd en su legitimo
derecho de acudir a estas instancias si considera que tiene un conflicto juridico
de caricter internacional. Otra cosa es que sus pretensiones pongan en duda la
legitimidad del ejercicio soberano, que tiene Colombia, sobre el Archipiélago
de San Andrés y Providencia. Al respecto estamos todos de acuerdo en que
los titulos histéricos de Colombia son lo suficientemente claros y fuertes en
relacién con estos derechos.

Ademis del lenguaje manejado, la actuacién procesal de Colombia ha
dejado mucho que desear. La Cancilleria retir6 la declaracién de aceptacién
de la jurisdiccién de la Corte horas antes de que Nicaragua presentara la
demanda. Desde 1980 sabemos que Nicaragua nos va a demandar. ;Por qué
haber esperado hasta el dltimo minuto para retirar la declaracién de acep-
tacién de la Corte? Acudir a este tipo de artimafias para evitar que la Corte
Internacional de Justicia se pronuncie es desleal, viola los principios de buena
te'y pacta sunt servanda, ademds de ser una muestra clara de la desidia con la
que se ha venido manejando un tema tan delicado como el del Archipiélago
de San Andrés. Si nuestros titulos son tan claros, como creo que lo son, spara
qué acudir a estas argucias? Ganemos tiempo y, en derecho y franca lid, de-
mostremos que Colombia tiene la razén.

Ademis, creo que el caso en La Haya debe llevarse bajo el estricto cum-
plimiento de dos principios. El primero, de respeto al rival ya que los abogados
internacionales de Nicaragua (Brownlie y Pellet) son los mejores litigantes
que hay en la actualidad ante la Corte Internacional de Justicia y los dos
que, de lejos, han llevado mds procesos ante dicha Corte y el segundo, que
se amplie el equipo de expertos y se incluya gente mds joven. Los abogados
de Colombia son del mds alto nivel pero con un promedio de edad superior
a los 70 afios. Este es un proceso largo y seria prudente que la estrategia de
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defensa fuera conocida y pudiera ser adelantada y culminada por un mismo
equipo en el largo plazo. Asi mismo, seria importante que miraran quiénes
y cémo estdn conformados los equipos del reciente caso presentado ante la
Corte por Malasia y Singapur el 24 de julio pasado.

Colombia tiene todos los argumentos para ganar el caso, asi es que ade-
lantémoslo con claridad, transparencia y dignidad.

Articulo 2

Pédgina web de E1 Espectador, 31 de enero de 2005°

Este articulo tuvo una gran relevancia en la historia critica del proceso, en la
medida en que advirtié, con dos afios de anterioridad, el alcance de la decisién
de la Corte sobre excepciones preliminares del afio 2007.

En efecto, en el ano 2005 se manifestaron tres puntos de la decisién de
la c15. Estos puntos serfan el comienzo de la argumentacién de la Corte para
determinar que una gran parte de los espacios maritimos que siempre habia-
mos considerado como nuestros, terminaria siendo de soberania nicaragiiense.

Sobre los mencionados puntos determiné que:

1. Siera competente para conocer del caso.

2. El tratado Esguerra-Bércenas era un tratado en materia territorial
y no maritima. En consecuencia sostuvo que el meridiano 82 no
era la frontera maritima y que, en consecuencia, esta nunca se habia
delimitado entre los dos Estados, y que,

3. La soberania sobre las islas recaia en Colombia de acuerdo con lo
estipulado en el tratado Esguerra-Bércenas.

Hoy en dia, con posterioridad a la decisién sobre el fondo del afio 2012,
lo mas triste es que el Gobierno nunca informé claramente a los colombianos
que el meridiano 82 habia dejado de ser la frontera. De los pocos medios de
comunicacién que informaron sobre el hecho de que Colombia habia per-
dido las excepciones preliminares fue El Espectador en su Editorial del 20
de diciembre de 2007, el cual fue titulado “;Un triunfo de la Diplomacia?”.

3 Posteriormente fue publicado en Abello Galvis, Ricardo (comp.); “Columnas al derecho”, Uni-

versidad del Rosario y E/ Espectador, Bogotd, marzo de 2007, pp. 31-33.
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El futuro de las pretensiones colombianas en el proceso iniciado

por Nicaragua ante la Corte Internacional de Justicia

Como es bien sabido, el 6 de diciembre de 2001 Nicaragua interpuso ante la
Corte Internacional de Justicia (c1y) una demanda reclamando su soberania
sobre el Archipiélago de San Andrés, Providencia, Santa Catalina, Roncador
y Quitasuefo. Nicaragua, en su demanda, interpuso dos bases de competencia
de acuerdo con lo estipulado en el articulo 36, numerales 1y 2, del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia. En efecto, la primera sefiala (sic) que la c1y
es competente para conocer de todos los casos que le sean sometidos por los
Estados parte. Aqui se abren dos posibilidades: que haya un comun acuer-
do y suscriban un compromiso en el que someten el diferendo a la Corte,
caso en el que el conflicto es anterior a la firma del acuerdo, o que haya un
tratado en el que someten los conflictos futuros que surjan entre las partes ala
Corte. La segunda base de competencia, sefialada en el numeral 2 del articulo
en mencion, se presenta cuando los Estados han presentado una declaracién
de aceptacién de la Corte.

Enlo atinente al articulo 36.2 Colombia presenté la declaracién de acep-
tacién de la jurisdiccién en la ciudad de Ginebra el 30 de octubre de 1937.
Esta declaracién se hizo para aceptar la jurisdiccién de la Corte Permanente
de Justicia Internacional (cpj1). Al respecto hay que aclarar dos puntos. El
primero de ellos es que la aceptacién hecha ante la cpj1 siguié siendo valida
ante la c1y (articulo 36.5 del Estatuto de la c1j), entidad que la sustituyé al
terminar la Segunda Guerra Mundial. El segundo es que esta declaracién
fue hecha con caricter retroactivo al 6 de enero de 1932. En cuanto al 36.1,
Colombia ratific6 el Tratado de Solucién de Pacifica de Controversias de
1948, mas conocido como Pacto de Bogota. Este tratado sefiala en su articulo
XXXT que la c17 puede conocer de los conflictos que surjan entre los Estados
parte del tratado. 4 priori podriamos decir que la situacién es sencilla y que
la Corte es competente para conocer del caso, pero, analizando en detalle la
situacién, nos damos cuenta de que es supremamente compleja.

En efecto, Colombia, como estrategia de defensa, interpuso excepciones
preliminares. Es decir, presenté ante la c1y un memorial en el que sostiene
que esta no es competente para conocer del caso. El fundamento radica en
dos aspectos. El primero de ellos es que, al haber retirado la declaracién de
aceptacién de la jurisdiccién el 5 de diciembre de 2001, un dia antes de la
presentacién de la demanda por parte de Nicaragua, la Corte habria dejado
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de ser competente para conocer los casos en los que el Estado colombiano
pudiera encontrarse involucrado; el segundo consiste en que el Pacto de Bo-
gotd no tiene cldusula de retroactividad. Es decir que, al haber sido suscrito
en 1948, no puede ser utilizado para conocer de un conflicto que surgié con
anterioridad a esa fecha y que fue resuelto en 1928, cuando se firmé el Tratado
Esguerra-Barcenas.

En el transcurso del afio 2005 la c1y deberd fijar la fecha en la que las
partes deben presentar sus argumentos orales. A continuacién, la Corte deci-
dird si es competente o no para conocer del caso. Al respecto, la Corte puede
pronunciarse en varios sentidos, por ejemplo: 1) aceptar las pretensiones de
Nicaragua, caso en el que el proceso seguird su curso y se entrard a conocer so-
bre el fondo del asunto, es decir, quién tiene los titulos idéneos para el ejercicio
de la soberania en el archipiélago. 2) Para que Colombia se vea beneficiada
en esta primera decisién se requiere que la Corte se pronuncie negando su
competencia seguin los siguientes parimetros:

a. Enlorelativo al articulo 36.1 debera decir que no es competente para
conocer del caso en virtud del Pacto de Bogotd, en la medida en que
el conflicto es anterior a 1948 y que ya fue resuelto en un tratado,
de acuerdo con lo sefialado en el articulo VI del pacto en mencién.
En este caso, el articulo XXXIV del mismo tratado establece que la
controversia se dard por terminada. Es decir que ratificard el meri-
diano 82 como frontera entre Colombia y Nicaragua dejando el ar-
chipiélago y los espacios maritimos alli contenidos bajo la soberania
exclusiva de Colombia.

b. En lo atinente al articulo 36.2 debera sefialar que 24 horas es un
plazo razonable para retirar la declaracién de aceptacién de la c1y.
Si una de estas dos posibilidades es destavorable para Colombia, el
proceso seguird su curso y entraremos en el andlisis del fondo. Debo
manifestar, como ya lo he hecho con anterioridad, que, aunque es-
pero que prosperen las pretensiones de Colombia, soy muy escéptico
al respecto y considero que la Corte se pronunciard diciendo que:

1. Sies competente para conocer del caso, puesto que el conflicto

aun existe en la medida en que el Esguerra-Bércenas no es un
tratado de fronteras. En este caso, se estaria garantizando, desde
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el comienzo, la soberania de Colombia sobre las islas, pero no
la intangibilidad del meridiano 82 como frontera entre los dos
Estados, y/o

2. Siescompetente para conocer del caso, porque 24 horas transcu-
rridas entre el momento que se retira la declaracién de aceptacién
de la jurisdiccién de la c1y y el que se presenta la demanda no es
un plazo razonable.

Ahora bien, es claro que Colombia tiene todos los argumentos juri-
dicos e histéricos para ganar el pleito en La Haya y demostrar que
Nicaragua no tiene ningin derecho sobre esos espacios territoriales y
maritimos. Para terminar quiero mencionar que estas reflexiones son
puramente hipotéticas ya que todos los documentos presentados por
las partes ante la c1y tienen un caricter reservado y en consecuencia
solo tuvimos acceso a la demanda inicial en la que se determinan las
bases de competencia y las pretensiones del demandante.

Articulo 3

Conferencia en el Congreso Anual del Colegio

de Abogados Rosaristas, septiembre de 2008*

El texto que se presenta a continuacién es una conferencia dictada en el Con-
greso anual del Colegio de Abogados Rosaristas. La sentencia sobre excep-
ciones preliminares habia sido proferida nueve meses antes.

En este escrito se relata la evolucién del proceso y se hace referencia a
la decisién de la Corte Internacional de Justicia del 8 de octubre de 2007
relativa al caso que enfrent6 a Nicaragua con Honduras. Esta sentencia fue
crucial en la medida en que fue en ella cuando la Corte comenzé a modificar
las fronteras maritimas del Mar Caribe y a abrir espacios maritimos que le
habian sido negados por sus vecinos a Nicaragua.

En esta decision, la Corte dejé sin aplicabilidad el tratado Ramirez-Lépez
de delimitacién maritima entre Colombia y Honduras. Esta frontera habia
sido acordada en el paralelo 15. Sin embargo, la Corte determiné que las
aguas ubicadas al norte de este paralelo eran nicaragiienses y no hondurefas.

4 En proceso de publicacion.
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Cuando se hace referencia al fondo del asunto, en el presente escrito,
afirmé que Colombia deberia insistir en que la frontera era el meridiano 82,
independientemente de que la Corte hubiera dicho que este no era la frontera.
En realidad la Corte dijo que el tratado Esguerra-Bércenas no era un tratado
de delimitacién maritima, no que dicho meridiano no pudiera ser la frontera.
A mi modo de ver, esta posicién habria podido servir como estrategia de nego-
ciacién en el proceso, es decir, debid ser utilizada como una carta de litigante.

Infortunadamente, Colombia presenté en el fondo del asunto una linea
media perfectamente ajustada a uno de los mecanismos de delimitacién ma-
ritima en derecho internacional; con esta posicién Colombia perdié estraté-
gicamente en el proceso en la medida que esta era su Gnica carta ganadora.

Al final de este escrito el lector podrd encontrar una actualizacién de
hechos que ocurrieron con posterioridad a la fecha de la conferencia. La
intencién era poner al dia el documento en la medida en que el Colegio de
Abogados Rosaristas proyecté hacer una publicacién de las conferencias
de dicho congreso, esta publicacién atin no ha salido.

Para terminar mis comentarios al presente escrito, quiero resaltar el hecho
de que en dicha conferencia me aventuré a dar una fecha de terminacién del
proceso, me equivoqué por unos meses.

Derecho internacional:

Nuevos protagonistas, nuevo derecho

Cuando empecé a preparar esta conferencia, siguiendo el tema que me fue
propuesto y que es el titulo con el que aparece mi presentacién, me di cuenta
de que los nuevos protagonistas del derecho internacional son tantos y tan
variados que no los lograria condensar adecuadamente en el tiempo que me
corresponde. Por esta razén, y por el hecho de encontrarnos en las puertas del
Caribe, decidi enfocarme en la decisién que la Corte Internacional de Justicia
tomo el pasado 13 de diciembre de 2007 en el diferendo que nos enfrenta
con Nicaragua relativo a la frontera maritima entre los dos Estados. Por lo
pronto, lo que la Corte determind, en primer lugar, en el parrafo 115 del fa-
llo es que el Tratado Esguerra-Barcenas no es un tratado de fronteras,’ en lo

S Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), Preliminary Objections, Judgment,

L.C.J. Reports 2007, p. 83. Para. 115. Para la versién en Castellano ver: Anuario Colombiano de Derecho
Internacional - ACDI, vol. 1,2008. p. 245.
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que, hasta este momento, le ha dado la razén a Nicaragua en ese punto; y en
segundo lugar determiné que la soberania sobre San Andrés, Providencia y
Santa Catalina le corresponde a Colombia.

Antecedentes

E16 de diciembre de 2001 Nicaragua present6 la demanda ante la Corte Inter-
nacional de Justicia; el dia antes el gobierno colombiano retir6 la declaracién
de aceptacién de la competencia de la Corte. Una estrategia cuestionable, te-
niendo en cuenta que en el caso que enfrenté a Nicaragua con Estados Unidos,
este Gltimo invoco el retiro de la competencia de la Corte. Esta sostuvo que
un plazo de tres meses no era un plazo razonable.® En consecuencia, si tres
dias no era un plazo razonable dificilmente lo podrian ser veinticuatro horas.

Asi mismo, ubicindonos en los inicios de los tribunales internacionales,
es bien curioso que la declaracién hecha por el Embajador Jests Maria Ye-
pes en 1937 aceptando la competencia de la Corte Permanente de Justicia
Internacional —cpj1- se hiciera con caricter retroactivo al 6 de enero de 1932.
Puede pensarse que para ese momento ya era claro que el Tratado Esguerra-
Biércenas quedaba excluido de la competencia de la Corte. Sin embargo, en
el fondo lo que buscaba esta declaracién era completar la que habia hecho
el Embajador A.J. Restrepo el 6 de enero de 1932, en la que no se establecié
limite alguno a la competencia de la Corte. En este sentido, lo que se buscé
fue establecer un punto de partida claro en el tiempo en cuanto a la acepta-
cién de la competencia de la Corte.” Ahora bien, de acuerdo con el articulo
36.5 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia -c1j- las declaraciones
hechas ante la cpj1 siguieron siendo viélidas ante la c1j.

Como consecuencia de lo anterior, vale la pena preguntarse si el Tratado
Esguerra-Barcenas es el conflicto o es 1a solucién para asi determinar la fecha
critica que debe tomar la c1j para fijar si es competente o no para conocer el
caso.

Ahora bien, para aumentar la complejidad de la demanda nicaragiiense,
nos encontramos con que, ademds de invocar la competencia bajo el articulo
36.2 del Estatuto, también invocé el Tratado Americano de Soluciones Pa-

¢ Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of Ame-
rica), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, en I.C.J. Reports 1984, p. 63.

7 Collection of Texts Governing the Jurisdiction of the Court, Series D. n” 6,4" ed., 1932.p. 54.
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cificas de 1948, mas conocido como Pacto de Bogotd. Sin embargo, antes de
analizar estos dos factores de competencia de la Corte miraremos cudles son
las bases de la competencia por las cuales los Estados pueden aceptar la com-
petencia de la Corte de acuerdo con el articulo 36 del Estatuto de la Corte,
que es el que determina las bases de competencia.

Elarticulo 36.1 del Estatuto sefiala dos formas. En primer lugar, los casos
que las partes le sometan. En este punto especifico es necesario tener en claro
que el conflicto surgié con anterioridad, pero las partes no han logrado llegar a
un acuerdo por via diplomadtica y,en consecuencia, los Estados deciden llevar
el caso frente a un tercero y se ponen de acuerdo para que este tercero sea la
Corte Internacional de Justicia.

En segundo lugar, el 36.1 sefiala que hay tratados y convenciones vigen-
tes que establecen la competencia de la Corte. Aqui es donde se enmarca el
Pacto de Bogota.

Con relacién a la primera, en derecho internacional se conoce como la
cldusula compromisoria. Es muy curioso porque tiene una visién temporal
distinta con relacién a lo que se conoce en derecho privado como clausula
compromisoria, corresponderia mds a los tratados y convenciones vigentes
en la medida en que es un acuerdo que hacen las partes con anterioridad a
que surja el conflicto; mientras que en derecho internacional corresponde a
un acuerdo entre las partes cuando el conflicto ya ha surgido.

3- La tercera forma es la sefialada en el 36.2 del Estatuto, donde las partes
en forma unilateral aceptan la competencia de la Corte y esta es 1a que Colom-
bia retir6 el 5 de diciembre de 2001, como ya se menciond. Aqui simplemente
las partes le dan la competencia a la Corte y la pueden delimitar y redactar
de la forma en que los Estados lo consideren conveniente, tal y como lo hizo
el Embajador Jestis Maria Yepes al darle un caricter retroactivo al 6 de enero
de 1932. En el mismo sentido, el gobierno espafol no acepta la competencia
de la Corte de ningin Estado que no haya aceptado la competencia de la
Corte por un lapso de doce meses al presentar la demanda contra el reino de
Espafia.® Como se pueden dar cuenta, hay plena flexibilidad en la redaccién
de estas declaraciones de aceptacién de la competencia de la c1y.

8 Véase Corte Internacional de Justicia — c1j, http://www.icj-cij.org/jurisdiction/index.php?p1=

5&p2=1&p3=3&code=ES. (Recuperado el 11 de mayo de 2011).
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4- Una cuarta forma es la que se conoce como forum prorogatum que
corresponde a una aceptacién ticita de la competencia de la Corte. Si un
Estado demanda a otro y este contesta la demanda sobre el fondo del asunto,
y no sobre las excepciones preliminares, habrd aceptado la competencia de la
Corte. En el caso del Estrecho de Corfii la Corte acepté que era competente
con base en este principio. Recientemente, en el caso Djibouti contra Francia,’
el primero, muy hédbilmente, en la medida en la que Francia no reconoce la
competencia de la Corte, le solicité a Francia que aceptara la competencia
para el caso en concreto. Como aceptaron la competencia, la Corte realizé un

interesante andlisis del forum prorogatum.°

Pacto de Bogota
El Pacto de Bogotd, o Tratado Americano de Soluciones Pacificas, es el instru-
mento que le otorga competencia a la Corte para resolver los conflictos entre
los Estados parte. Este tratado se negocié y se abri6 para firma en la Confe-
rencia de Bogota de 1948; la misma Conferencia en la que se negociaron y se
abrieron para firma la Declaracién Americana sobre Derechos del Hombre
y la Carta de la Organizacién de Estados Americanos —OEA-.

Este tratado fue ratificado por Nicaragua y por Colombia y fue invoca-
do en la demanda nicaragiiense ante la Corte. En efecto, el articulo XXXI le
otorga competencia a la c1j. El articulo en mencién sefiala:

De conformidad con el inciso 2° del articulo 36 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, las Altas Partes Contratantes declaran que
reconocen respecto a cualquier otro Estado Americano como obliga-
toria ipso facto, sin necesidad de ningin convenio especial mientras
esté vigente el presente Tratado, la jurisdiccién de la expresada Corte

en todas las controversias de orden juridico que surjan entre ellas (...).

Podemos observar que se trata de una copia casi textual del articulo 36.2"!
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Sin embargo, esta forma de

9

Decisién del mes de junio de 2008 (ver p. n° 10).

0 Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France), Judgment, en,
1.C.J. Reports 2008, pirrs. 60-64.

1 El articulo 36.2 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece que “Los Estados
partes en el presente Estatuto podrdn declarar en cualquier momento que reconocen como obligatoria
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aceptar la competencia de la Corte corresponde a lo sefialado en el articulo
36.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia en la parte que dice
“tratados y convenciones vigentes” por tratarse de un tratado auténomo y del
que solo pueden ser parte aquellos Estados del Hemisferio Americano.

De acuerdo con lo anterior, vemos que la situacién se complica ya que no
se entiende la raz6n para retirar la declaracién de aceptacién de la competencia
de la Corte cuando, a falta de una base de competencia, habia dos. Sobre todo
teniendo en cuenta que, ratione temporis, la Corte no era competente para
conocer del diferendo si es que este era una consecuencia directa del tratado
Esguerra-Barcenas que, como ya lo dijimos, solo acepta la competencia de la
Corte a partir del 6 de enero de 1932.

La estrategia de Colombia giré alrededor del articulo 6 del Pacto de
Bogotd que establece que, cuando hay tratados o acuerdos en vigencia a la
fecha de la celebracién del Pacto de Bogotd, por el hecho de estar ya vigentes
con anterioridad se excluye la aplicabilidad del Pacto.’? Y, en consecuencia,
de acuerdo con lo sefialado en el articulo XXXIV del mismo instrumento en
el que se sefiala que sila Corte se declara incompetente para conocer del caso
en virtud del articulo VI se considerara terminada la controversia.'®

Entonces, vemos cémo la estrategia de Colombia con relacién a las ex-
cepciones preliminares buscaba excluir los dos documentos de la competencia
de la Corte que debia determinar si el Esguerra-Bércenas estaba vigente o no
en 1948, como consecuencia de la presunta nulidad invocada por Nicaragua
al afirmar que la negociacién, suscripcién y ratificacién del tratado se habia
realizado sin la voluntad nicaragiiense y violando su Constitucién Politica.
Con esto sucedi6 algo bastante sui generis en las audiencias orales que se
llevaron a cabo en el mes de junio de 2007 en la cij, el primer abogado de
Nicaragua en hablar fue Alain Pellet, entre sus argumentos invocé la nuli-
dad del Esguerra-Barcenas argumentando, como siempre lo ha manifestado
Nicaragua, que Estados Unidos estaba ocupando el territorio nicaragiiense y

ipso facto y sin convenio especial, respecto a cualquier otro Estado que acepte la misma obligacién, la
jurisdiccién de la Corte en todas las controversias de orden juridico que versen (....)".

12 Articulo VI. Tampoco podrin aplicarse dichos procedimientos a los asuntos ya resueltos por

arreglo de las partes, o por laudo arbitral, o por sentencia de un tribunal internacional, o que se hallen
regidos por acuerdos o tratados en vigencia en la fecha de la celebracién del presente Pacto.

13 Articulo XXXIV. Sila Corte se declarare incompetente para conocer de la controversia por los

motivos sefialados en los articulos V, VI y VII de este Tratado, se declarara terminada la controversia.
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que no habia voluntad de Nicaragua para negociar ni suscribir ni ratificar el
tratado Esguerra-Bércenas. Esta posicién, discutible pero clara, fue neutra-
lizada por el mismo equipo nicaragiiense. En efecto, el segundo abogado en
tomar la palabra fue el espafiol Antonio Remiro Broténs quien manifesté que
el Congreso nicaragiiense habia tenido que pedir que se incluyera en el Acta
de Canje lo relativo al meridiano 82. El mismo Estado nicaragiiense estaba
reconociendo que era el Congreso en pleno el que habia tomado la decisién
de que se incluyera esa frase en el Acta de Canje.’ En consecuencia, la c1y
determiné que el tratado si se encontraba vigente en 1948.1°

Enfocdndonos en el Mar Caribe, la Corte profirié dos fallos en el trans-
curso de 2007 relativos a este mar. El primero de ellos, el de la frontera mari-
tima entre Nicaragua y Honduras del 8 de octubre y, el segundo, el de Nica-
ragua c. Colombia del 13 de diciembre relativo a las excepciones preliminares.

Caso Nicaragua c. Honduras!®
En la decisién sobre la frontera entre Nicaragua y Honduras, la c1j, la Corte
decidié trazar la bisectriz para determinar la frontera maritima entre los dos
Estados (ver anexo 1). Sin embargo, en lo relativo a los cayos la Corte decidié
sefialar las doce millas nduticas!'’ para asi poder trazar la frontera maritima
entre los dos Estados (ver Anexo 2). Lo que es curioso de esta decision es que
la Corte decidi6 otorgarle a Honduras un espacio maritimo que hace parte
de las doce millas nduticas de Bobel Cay, Port Royal Cay y South Cay que
se encuentran al sur del paralelo 15, espacios que Honduras no habia recla-
mado en el proceso (ver Anexo 2). Esto es preocupante para las pretensiones
colombianas ahora que la c1y determiné que si es competente para conocer
sobre el fondo del caso.

La Corte también determiné que, como la desembocadura del rio Coco
es bastante inestable por la cantidad de sedimentos que trae, no podria tomar

Y Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), Verbatim Record, Public sitting held
on Tuesday 5 June 2007, at 10 a.m., at the Peace Palace,1.C.].,2007, p. 39, parrs. 31-34. En http://www.
icj-cij.org/docket/files/124/13877.pdf (Revisado el 1 de septiembre de 2011).

15 Territorial and Maritime Dispute (Nicamguﬂ v. Colombia), Preliminary Objections, Judgment, en

1.C.J. Reports 2007, p. 83. Para. 82 y 83. Para la version en Castellano ver: Anuario Colombiano de Derecho
Internacional - ACDI, vol. 1,2008. p. 237.

16 Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua

v. Honduras), en Judgment, I.C.J. Reports 2007, p. 65.
17 Ibidem. parr. 320.
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un punto en la desembocadura del rio para trazar la frontera. En ese sentido
el punto de partida se encuentra a tres millas nduticas de la desembocadura
del rio (ver Anexo 3).

Ahora bien, el problema que la c1y dej6 pendiente es el de la frontera
entre Colombia y Honduras, ello en la medida en que al este del meridia-
no 82 y al norte del paralelo 15, lo que la Armada Nacional denomina “La
Zona Rosa”, ya no son espacios maritimos hondurefios sino nicaragiienses.
En consecuencia, el tratado Ramirez-Lépez de 1986 se encuentra en una
situacién compleja en la medida en que para Colombia se encuentra vigente
pero Honduras no puede cumplirlo en la medida que ya no ejerce soberania
en esos espacios maritimos.

Caso Nicaragua c. Colombia

En este caso, la c1j determiné en su fallo que el Esguerra-Barcenas era un
tratado que se encontraba vigente en 1948.® Con ello ratificé la soberania
Colombiana sobre las islas pero excluyé a las demds islas, islotes y cayos asi
como a Roncador, Quitasuefio y Serrana. También determiné que “el Trata-
do de 1928 y el Acta de 1930 no efectuaron una delimitacién general de la
frontera ente Colombia y Nicaragua”."

La exclusién de Roncador, Quitasuefio y Serrana se da en la medida en
que el tratado Esguerra-Barcenas los excluye porque estaban en conflicto
entre Colombia y Estados Unidos. En este punto la posicién nicaragiiense al
respecto es muy curiosa ya que en 1928 no invocaron la soberania sobre esos
islotes, cayos y elevaciones de bajamar, sino que reconocian que la soberania
era de otro Estado.?’ Que podia ser de Estados Unidos o de Colombia, no se
sabia. Lo que si se deduce con facilidad es que Nicaragua no pretendia ningu-
na reivindicacién de soberania sobre esos espacios. En consecuencia, es muy
curioso que para 2001 si estén pretendiendo el ejercicio soberano sobre esas
islas, islotes y cayos que no habian invocado con anterioridad.

8 Territorial and Maritime Dispute (Nicamgua v. Colombia), Preliminary Objections, Judgment, en

L.C.J. Reports 2007, p. 83. pérrs. 82 y 83. Para la version en Castellano ver: Anuario Colombiano de Derecho
Internacional - ACDI, vol. 1,2008. p. 237.

Y Ibidem, p- 83. pérr. 120. Para la versién en Castellano ver: Anuario Colombiano de Derecho Inter-

nacional - ACDI, vol. 1,2008. p. 246.

2 Gaviria Liévano, Enrique; Politica Exterior Colombiana. Nuestro archipiélago de San Andrés y el

Tratado con Nicaragua, Bogota: Universidad Externado de Colombia, t. I, 2001. pp. 365-367.
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También determing la c1y que la declaracién de aceptacién de la com-
petencia de la Corte (36.2 del Estatuto), la que fue retirada el dia antes de la
presentacion de la demanda, no le iba a dar mayores derechos a ninguna de
las partes con relacién a la competencia de lo que se estaba solicitando en la
demanda y, como la Corte determiné su competencia con base en el Pacto
de Bogota, que ademads es lex specialis entre las partes, decidié no analizar lo
relativo al articulo 36.2.2! Para aquellos que estudiamos estos temas es una
listima porque llevamos muchos afios esperando que la Corte nos diga cudl
es un plazo razonable para retirar una declaracién de aceptacién de la com-
petencia de la Corte. Sin embargo, siempre ha evadido el tema y nunca ha
contestado cudl es ese plazo, lo Gnico que ha dicho por lo pronto es que tres
dias no es un plazo razonable,?” como ya se menciond, pero no ha dicho cual
seria ese plazo razonable. A nuestro modo de ver, cuando la declaracién no
sefiala un plazo de retiro de dicha aceptacion, se debe acudir a interpretar la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 que sefia-
la que el plazo de denuncia de los tratados, cuando no se ha estipulado un
plazo preciso, es de doce meses a partir del momento de la notificacién de la
intencién de retirarse.?

El Fondo del asunto

En el mes de noviembre del 2008 Colombia presenté toda la documenta-
cién colombiana relativa al fondo del asunto. En la medida en que Nicaragua
presentd su memoria en el ano 2003,y de acuerdo con las reglas de procedi-
miento, Colombia presentd, dentro de los tres meses siguientes a la presen-
tacién de la documentacién nicaragiiense, las excepciones preliminares, esto
interrumpi6 los términos para la presentacién de los documentos de fondo.
Una vez tomada la decisién sobre excepciones preliminares, la Corte deter-

2 Territorial and Maritime Dispute (Nz'mmgua v. Colombia), Preliminary Objections, Judgment, en

L.C.J. Reports 2007, p. 83. parr. 139. Para la versién en Castellano ver: Anuario Colombiano de Derecho
Internacional - ACDI, vol. 1,2008. p. 252.

2 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of Ame-

rica), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, en I.C.J. Reports 1984, p. 392. parr. 63.

23 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, Articulo 56.2. En el mismo
sentido ver: Kolb, Robert; “La dénonciation avec effet immédiat de déclarations facultatives établissant
la compétence de la Cour internationale de Justice”, en: Promoting Justice, Human Rights and Conflict

Resolution Through International Law: Liber Amicorum Lucius Caflisch,en Kohen, Marcelo (ed.), Martinus
Nijhoft Publishers, 2007, pp. 883-884.
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miné que la fecha para que Colombia presentara su contramemoria era el 14
de noviembre de 2008.

La posicién colombiana en la contramemoria no es facil. Debe argumen-
tar su posicién frente a todas las islas, islotes y cayos que no fueron excluidos
del litigio en las excepciones preliminares y debe plantear una posicién sobre
el trazado de la frontera en la medida en que la Corte ya determiné que el
meridiano 82 no es la frontera entre los dos Estados.

La posicién de Colombia es compleja y no veo cémo hoy, después del
fallo de excepciones preliminares en donde la Corte ya dijo que el Esguerra-
Barcenas no es un tratado de delimitacién maritima, es claro que el meridiano
82 no es la frontera entre Colombia y Nicaragua.** Ahora bien, creeria yo que,
a contrario sensu, tampoco ha dicho que no lo es y en ese sentido, mientras no
haya una decisién definitiva de la Corte, Colombia no solo puede, sino que
debe, ejercer su soberania hasta la zona rosa, la 82 con 15 (Meridiano 82 y el
Paralelo 15). Tiene la obligacién de ejercer el control, por ello debe ubicar los
navios, las corbetas y las fragatas donde considere que debe hacerlo, sin tener
que hacerlo de comun acuerdo con Managua, es decir que Colombia debe se-
guir ejerciendo su soberania en esas aguas mientras la Corte no decida otra cosa.

La posicién de Nicaragua es bastante ficil en la medida en que con
cualquier decisién en donde se les entreguen espacios maritimos al este del
meridiano 82 es una ganancia para ellos y una pérdida para Colombia. Sin
embargo, una de sus posiciones es que se tome la linea media entre las islas y
la costa colombiana. Esta es una posicién muy complicada y que la Corte no
puede aceptar bajo ninguna circunstancia. Entre otras porque estaria entrando
a afectar derechos de terceros Estados como Costa Rica y Panama.

Sin embargo, hay una posicién que podria ser ventajosa para Colombia y
que podria ser de buen recibo para la Corte y es que, en la contramemoria que
debe presentar en noviembre, Colombia acepte que va a perder una parte de
espacio maritimo en la zona rosa, es decir al norte donde se unen el meridiano
82 con el paralelo 15,y esos espacios los gane en la parte sur a la altura de la
frontera con Costa Rica que termina al oeste del meridiano 82. Creeria yo que
es una propuesta interesante en la medida en que se balancea la frontera sobre

2 Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), Preliminary Objections, Judgment, en

1.C.J. Reports 2007, p. 83. parr. 120. Para la versién en Castellano ver: Anuario Colombiano de Derecho
Internacional - ACDI, vol. 1,2008. p. 246.
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el meridiano 82 hacia el este a la altura del paralelo 15, e inclinarlo hacia el
oeste, al sur, en el paralelo 11. Sin embargo, creo que la posicién légica debe
ser la que el meridiano 82 es la frontera.

Creo yo que todo se va a mover en esos dos escenarios, donde el primer
escenario es que el meridiano 82 es la frontera. En este sentido quiero recor-
dar una frase que han dicho tanto Rafael Nieto Loaiza como Rafael Nieto
Navia. Nieto Loaiza, en un articulo en Semana sostuvo que asi como “Co-
lombia acepté6 en el Esguerra-Barcenas que el archipiélago de San Andrés
“no se extiende al occidente del meridano 827, lo hizo sobre la base l6gica
de que los derechos nicaragiienses tampoco se extendian al oriente™. En el
mismo sentido Colombia de buena fe defiende la posicién en que la soberania
nicaragiiense no va al este del meridiano 82. Es una posicién absolutamente
légica y coherente, y creo que esa debe ser la posicién principal de Colombia.

Una de las preguntas mds comunes es ¢ Cudnto va a durar el proceso? los
plazos en la Corte son bastante largos entre otras porque son plazos acordados
entre las partes. Colombia debe entregar en noviembre su contramemoria,
creeria yo que Nicaragua va a pedir un nuevo plazo para analizar su memoria
frente a los nuevos hechos acaecidos en el proceso, como son el fallo de la
Corte y la contramemoria presentada por Colombia. Esto seguird alargando
el proceso. En consecuencia, creo que, por bien que nos vaya, a finales de 2010
estaria saliendo la decisién final; sin embargo, lo mds probable es que sea a
mediados del 2012.

Por lo pronto Nicaragua sigue poniendo en su pigina web todos los
documentos para otorgar las licitaciones, y contratos para la exploracién y
explotacién de petréleo en el mar Caribe y hay varios puntos que estdn al es-
te del meridiano 82. Ello porque Nicaragua considera que con el fallo sobre
excepciones preliminares ya la Corte determiné que esos espacios no eran de
soberania colombiana y en consecuencia ellos consideran que son espacios
nicaragilienses. Esto es una posicién absolutamente equivocada de Nicaragua
ya que la Corte ain no ha determinado cudles son los espacios maritimos de
cada uno y en ese sentido seguird manteniendo el szafus guo hasta que haya
una decisién de fondo. En este sentido tenemos que seguir vigilando nuestros
espacios maritimos y ubicando nuestras fragatas, corbetas y navios hasta el
meridiano 82 y hasta el paralelo 15.

% Rafael Nieto Loaiza; “La defensa del Archipiélago”; Revista Semana, 15 de diciembre, 2007.
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Muchas gracias

PD: En la medida en que esta publicacién se estd realizando a finales del
ano 2011, y que muchos hechos han ocurrido desde la presentacién de esta
conferencia, me permito hacer un breve recuento de lo que ha sucedido en el
proceso desde dicha fecha.

En primer lugar, como ya se mencioné en el cuerpo de la presentacién
(modificando los tiempos verbales de hechos que no habian ocurrido), Co-
lombia present6 ante la Corte la respuesta a la demanda de Nicaragua. El
plazo se f1j6 para el 11 de noviembre del 2008.%¢

En virtud del tiempo transcurrido desde la presentacién por parte de
Nicaragua de la demanda, la Corte acepté la solicitud de presenta una réplica
por parte de Nicaragua y una daplica por parte de Colombia. La primera fue
presentada el 18 de septiembre de 2009 y la segunda el 18 de junio de 2010.%”

E125 de febrero de 2010 Costa Rica interpuso ante la Corte una solicitud
de intervencién de acuerdo con el articulo 62 del Estatuto de la Corte. Esta
solicitud fue negada mediante decisién del 4 de mayo del 2011.%

E1 10 de junio de 2010 Honduras interpuso ante la Corte una solicitud
de intervencién de acuerdo con el articulo 62 del Estatuto de la Corte. Lo
curioso de la solicitud hondurefa es que solicité intervenir como parte en
el proceso, en su defecto solo como tercero interviniente. Esta solicitud fue
negada mediante decisién del 4 de mayo del 2011.%’ Creemos que el objetivo
buscado por Honduras era “mitigar” el alcance de la decisién de la Corte en
el caso que los enfrent6 con Nicaragua.™

Finalmente, consideramos pertinente sefialar las pretensiones nicara-
glenses y colombianas con relacién a la frontera maritima que quedaron evi-
denciadas en los mapas que acompafan las decisiones del 4 de mayo de 2011.

% Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), Order of 11 February 2008. En I.C.J.
Reports 2008, p. 3.

¥ Différend territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie), ordonnance du 18 décembre 2008, C.1]J.
Recueil 2008, p. 645.

8 Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), Application by Costa Rica for permission
to intervene, Judgment of 4 May 2011. En http://www.icj-cij.org/docket/files/124/16483.pdf (Recuperado
el 1 de septiembre de 2011).

2 Ihidem.

30 Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua

v. Honduras), Judgment. En I.C.J. Reports 2007, p. 65.
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En estas queda claro que Nicaragua pretende que la Corte determine que
la frontera se encuentre a mitad de camino entre San Andrés y Cartagena (Ver
Anexo 4). Pretension que creemos que la Corte no aceptara.

En cuanto a las pretensiones colombianas, quedé plasmado, como se
dijo durante la conferencia, que se estd buscando que la frontera sur quede al
oeste del meridiano 82.

De acuerdo con lo anterior, creemos que para el afio 2012 estard saliendo
la decisién final de este caso y muy seguramente Colombia perdera espacios
maritimos en el norte del meridiano 82.

Anexos

Anexo 1
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Fuente: Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua v. Honduras),
Judgment,1.C J. Reports 2007.
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Anexo 2

&
Sketch-map No, 8.

Enlargement of Sketch-map No. 7.

(Course of the maritime boundary line)
This sketchemap, on which coastal areas

and maritime features are shown in simpllified form, ||

has been prepared for illustrative purposes only

Mercator Projection (15°N)
WGS 84
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Fuente: Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua v. Honduras),

Judgment,1.C.J. Reports 2007.

69



Contribucién de la Universidad del Rosario al debate sobre el fallo de La Haya

Anexo 3
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Fuente: Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua v. Honduras),
Judgment,1.C.J. Reports 2007.

70



Diferendo territorial y maritimo entre Nicaragua y Colombia: Once afios de pleito

85" 80"
Zone dans laquelle le Costa Rica prétend 2'3&3 :’;’iﬂwpﬁﬂim
avoir un intérét d'ordre juridique susceptible "

" Zone minimum diniéalt selon be Costa Ri
d'étre affecté par la décision de la Cour = T wwkcm“hm:ﬂ,

Ca croquis a 6i6 dtabli & soule fin dilustration, un inbérét dond re juridigque sisceplible détre

4 partir dune carte présentée par le Costa Rica 8fibckd par |4 deksion dolaCow
Progchon de Mescalor (15°N) * Formations maritimes
' WGS 84 Liggne de délimi tation bel le quiétablie par ke
|5 T traité de 1980 entre le Costa Rica et Je Panama

. Ligne de & limitation telle que prévise dans le traitél

MER DES CARAIBES 4t kb

15°

.

DA

[ ]
{

;P.

Fuente: Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), Application by Costa Rica for permission to intervene, Judgment
of 4 May 2011.
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Anexo 5
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Fuente: Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), Application by Costa Rica for permission to intervene, Judgment
of 4 May 2011.

Articulo 4
El Espectador, 29 de abril de 20123
Este articulo fue publicado durante las tltimas audiencias orales, antes de la
decisién final del 19 de noviembre de 2012.

Lo relevante del escrito es que se pusieron de presente las verdaderas
pretensiones de Nicaragua, es decir, que las islas fueran de soberania colom-
biana (hasta este momento solo lo eran las de San Andrés, Providencia y

St El Espectador, 29 de abril de 2012, p. 30.
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Santa Catalina) y que quedaran como enclaves con un derecho maximo de
doce millas nduticas de mar territorial. Este era el peor escenario que se habia
vislumbrado; sin embargo, siempre consideré que una decisién de la Corte
en este sentido no era posible en la medida en que conllevaria una eventual
revisién de la geopolitica mundial, si se tiene en cuenta que varios Estados,
como Francia, por ejemplo, poseen territorios de ultramar y este habria sido
un precedente complejo que eventualmente habria llevado a que surgieran
pretensiones de los Estados vecinos a dichos territorios.

Otro aspecto interesante de este articulo es que se muestra que la estra-
tegia de Nicaragua no era tan descabellada como habia sido presentada en
Colombia. En efecto, ellos sostenian que el gran desarrollo del derecho del
mar se dio durante el siglo XX, es decir, en gran medida con posterioridad
al tratado de 1928. En consecuencia, argumentaba Nicaragua, Colombia no
podia tener unos derechos sobre unos espacios inexistentes para el derecho
internacional al momento de la celebracién del tratado Esguerra-Bércenas.

Lo anterior,aunque se buscé contrarrestar invocando los titulos histéricos
que siempre habiamos tenido, la Corte fundamenté su decisién con base en
el tratado celebrado con Nicaragua que, como ya se ha mencionado, no hace
referencia a espacios maritimos.

La CIJ tomar4 unos meses para decidir sobre la disputa

entre Colombiay Nicaragua

El mapa del litigio Caribe

Nicaragua busca que la Corte trace la frontera maritima entre la costa colombiana
y las islas que componen el archipiélago de San Andrés. Con esta nueva posicion,
Colombia pierde espacios maritimos al norte.

Fue el 6 de diciembre de 2001 cuando Nicaragua presenté la demanda
contra Colombia ante la Corte Internacional de Justicia de La Haya. E113 de
diciembre de 2007 la Corte decidié que era competente para conocer del caso
y determiné la validez del tratado Esguerra-Bércenas. Como consecuencia
excluyé del proceso a las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,
en la medida en que el tratado le da soberania plena a Colombia sobre ellas.
El 4 de mayo de 2011 la Corte desestimé los intereses de Costa Rica y Hon-
duras sobre la zona en litigio, ya que pretendian involucrarse en el proceso.
Con estos antecedentes, llegamos esta semana a la recta final del proceso, en
la que hay dos semanas de rondas orales.
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Las presentaciones empezaron el lunes 23 de abril y durante tres dias los
abogados de Nicaragua presentaron sus argumentos de por qué consideran
que los cayos de Serrana, Serranilla, Roncador, Quitasuefio, Bajo Nuevo y
Albuquerque deberian ser de soberania nicaragiiense. Su razonamiento se
centra en que los cayos se encuentran en la plataforma continental nicara-
glense, concepto inexistente en 1928-1930, fecha de celebracién y ratifica-
cién del tratado Esguerra-Bércenas, lo que lleva a que, ademds, le pidan a la
Corte que la delimitacién de la frontera maritima entre los dos Estados debe
hacerse partiendo de la costa colombiana y dejando a las islas de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina como territorios colombianos de ultramar.

Por su parte, el equipo legal colombiano le mostré a la Corte cémo el
pais ha ejercido plena soberania sobre las islas, islotes y cayos desde antes de la
Independencia (1810). El tratado Esguerra-Bércenas pone fin a un diferendo
entre los dos Estados y, precisamente por eso, Nicaragua ejerce soberania sobre
la Mosquitia y las islas Mangle Grande y Mangle Chico, sin haber manifes-
tado en ningiin momento su desacuerdo con esto o su pretensién de incluir
otros espacios terrestres en el tratado.

Asi mismo, los abogados le han mostrado a la Corte que mal puede Ni-
caragua pretender la soberania sobre Roncador, Quitasuefio y Serrana, ya que
ellos mismos sostuvieron, en 1928, que dicha soberania recafa en Colombia o
en Estados Unidos, pero no en Nicaragua. Sostienen los juristas que es claro
que fue Nicaragua la que solicité la inclusién de la referencia al meridiano 82
en el acta de canje, lo que demuestra que ése era el limite de sus pretensiones
para esa fecha.

En 2011 Ia Corte hizo publicas las pretensiones de las partes en el presen-
te litigio. Los mapas publicados muestran que Nicaragua busca que la Corte
trace la frontera maritima entre la costa colombiana y las islas; mientras que
Colombia, como consecuencia de la decisién de la Corte en 2007, abandond el
trazado a lo largo del meridiano 82 y presenta una linea que refleja el trazado
general de la costa nicaragiiense. Con esta nueva posicién, Colombia pierde
espacios maritimos al norte (meridiano 82 con paralelo 15),ya que el comienzo
del trazado de la linea de demarcacion se encuentra al este del meridiano 82.

Esta pérdida se compensa al sur ya que la linea propuesta se encuentra
trazada al oeste de dicho meridiano. Después de estas audiencias orales, la
Corte tardard unos meses en tomar su decisién, que deberia estar lista para
finales del presente afo.
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Articulo 5

Croénica Juridica, octubre de 201232

Este articulo es bastante especial para mi en la medida en que me fue solicitado
para una publicacién de estudiantes. Estos fueron los primeros en interesarse
sobre el hecho de que el presente caso llegara a su final.

Ademis de lo anterior, vale la pena resaltar que, habiendo sido publica-
do un mes antes de la lectura del fallo en la Corte, se afirmaron con claridad
varios puntos que, a la postre, serfan similares a los que tomé la Corte en su
decisién. Destaco los siguientes:

1. Sewvan a perder espacios maritimos al este del meridiano 82.

2. La Corte respetard las doce millas nduticas de mar territorial alre-
dedor de las islas (para las pequefias Nicaragua solicitaba que solo
se dieran tres). Los puntos asi trazados fueron bésicos para la deli-
mitacién de la nueva frontera maritima.

Al respecto, a pesar de mi pesimismo frente al caso, la delimitacién
terminéd siendo mucho mds perjudicial de lo que se esperaba con
relacién a las pretensiones colombianas.

3. Todas las porciones de tierra que se encuentran al este del meridia-
no 82 son colombianas; asi lo determiné la Corte en su decisién un
mes mis tarde.

Por lo anterior, creo que este es un articulo destacable en la medida en
que los principios de delimitacién fueron los posteriormente usados por la
Corte. Ello a pesar de mi equivocacién sobre la delimitacién maritima final-
mente trazada.

Historias y perspectivas del litigio entre Nicaragua
y Colombia por delimitacién de la frontera comiin

1- Introduccion al caso

El 6 de diciembre del afio 2001 Nicaragua puso fin a varios afios de incerti-
dumbre durante los cuales sus politicos manejaron el tema relativo al archipié-
lago de San Andrés para obtener beneficios en las encuestas en el nivel interno.

32 Cronica juridica, www.cronicajuridica.com
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Efectivamente, desde 1980 Nicaragua amenazaba de tiempo en tiempo
a Colombia con llevar el caso ante la Corte Internacional de Justicia c1j
por lo que ellos consideraban como un arrebato de tierras nicaragiienses a
mano de los imperialistas colombianos. En realidad, el Tratado Esguerra-
Biércenas de 1928 no es mds sino una pérdida de territorio de Colombia.

Lo que realmente sucedi6 es que ante la independencia de Costa Ricay
la pérdida de Panamd, Colombia perdié el acceso directo a la Mosquitia, en
consecuencia, Nicaragua efectud una soberania de facto sobre dicho territorio.
Este conflicto es el que busca resolver el tratado Esguerra-Bércenas en 1928.
Por esto el tratado solo hace referencia a porciones de tierra, en el que Co-
lombia reconoce la soberania nicaragiiense sobre la Mosquitia y sobre las Islas
Mangle Grande y Mangle Chico. A su vez, Nicaragua reconoce la soberania
de Colombia sobre las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, asi
como sobre las demas islas, islotes y cayos que conforman el archipiélago.

El tratado a su vez es claro al dejar por fuera de cualquier tipo de pre-
tensién nicaragiiense los cayos de Roncador, Serranilla y Quitasuefio por
encontrarse en ese momento en litigio entre Colombia y los Estados Unidos
de América. Es claro que Nicaragua acepta con este tratado que no ostenta
ningin tipo de derechos sobre estos cayos.

El siguiente momento que se debe tener en cuenta es el Acta de Canje del
tratado Esguerra-Bércenas que se da en 1930, cuando los dos Estados habian
terminado con el procedimiento interno de ratificacién. Este momento es
fundamental en la medida en que Nicaragua solicita que se incluya en el tra-
tado una referencia al meridiano 82 de Greenwich. En este momento se toca
por primera vez una eventual delimitacién en dicho punto. Colombia sostuvo
que incluirlo en el tratado implicaba volver a realizar todo el proceso interno,
razén por la que se prefirié incluir dicha referencia en el Acta de Canje. Es
importante dejar en claro que esta solicitud fue hecha por los nicaragiienses,
en consecuencia, se desvirtia totalmente su argumento de falta de voluntad
para celebrar el tratado al haber sido presionados por los Estados Unidos para
favorecer a Colombia en su momento. Por lo anterior solicitaron la nulidad
del tratado en la demanda ante la cij.

2- Excepciones preliminares

El 6 de diciembre del afio 2001 Nicaragua presenté la demanda ante la c1j,
en el documento se invocaban dos vias para que la Corte asumiera la com-
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petencia del caso. Uno era el articulo 36.2 del Estatuto de la Corte en el que
se invocaba la declaracién hecha por Colombia en 1936 en la que nosotros
aceptibamos la competencia de la Corte a partir de 1932. La otra se basaba
en el articulo 36.1 del Estatuto en la que, con base en el Pacto de Bogota de
1948, los dos Estados le otorgaban la competencia a la Corte para resolver
de sus eventuales diferendos.

Lo curioso sobre este punto es que no es sino hasta el martes 11, si mal
no recuerdo, que se empieza a filtrar en los medios de comunicacién el hecho
que Colombia habia retirado el 5 de diciembre, en Nueva York, unas horas
antes de que Nicaragua presentara en La Haya la demanda, la declaracién de
aceptacién de la competencia en virtud del articulo 36.2 del Estatuto. Digo
que es curioso en la medida en que al dia de hoy esa decisién sigue sin tener
padre. Es decir, que nadie quiere achacarse la responsabilidad de semejante
error estratégico de empezar peleando con el juez. Esto, teniendo en cuenta
que la c1j en el caso Nicaragua contra Estados Unidos ya habia manifestado
que retirar la aceptacion de la competencia con tres dias de anterioridad no era
un plazo razonable, en consecuencia, junas horas antes tampoco podia serlo!

Frente a lo anterior debo decir que, a pesar de no estar de acuerdo con
el retiro de la declaracién, la estrategia colombiana de presentar excepciones
preliminares fue interesante y en esta etapa procesal la Corte determind la va-
lidez del tratado Esguerra-Barcenas y en consecuencia excluyé a San Andrés,
Providencia y Santa Catalina del fondo del proceso. Claro que sigo convencido
de que la Corte jamads le habria dado la soberania de estas islas a Nicaragua.

La decisién de la Corte del 13 de diciembre de 200733 cambié totalmente
el panorama para Colombia. Si bien es cierto que las islas arriba menciona-
das quedaron por fuera del proceso, la Corte fue clara al determinar que el
tratado Esguerra-Barcenas no era un tratado de delimitacién maritima, en
consecuencia nos quitaron el Meridiano 82 que habia sido desde 1930 lo que
los colombianos considerdbamos la frontera comtn con Nicaragua.

Este hecho cambié totalmente la posicién de Colombia y les aumenté
las agallas a los nicaragiienses, que encontraron una base para solicitar que
la frontera maritima debe ser trazada como linea media entre San Andrés y

3 La traduccién al Espafiol de esta decision se encuentra en el Anuario Colombiano de Derecho

Internacional — ACDI, vol. 1, 2008, pp. 205-262. O la versién online en: http://www.anuariocdi.org/
anuario-capitulos-pdf/10_Abello.pdf
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Cartagena. Este seria el peor escenario para Colombia en la medida en que las
islas, que sin discusién alguna son de soberania colombiana, quedarian como
territorio de ultramar, es decir que para poder llegar a ellas tendriamos que
navegar o sobrevolar espacios nicaragiienses. A mi modo de ver la Corte no
va a aceptar la teoria nicaragiiense porque ello llevaria pricticamente a revisar
toda la geopolitica mundial.

Frente a la nueva situacién de carencia de frontera maritima con Nica-
ragua, Colombia propuso una nueva posicién del trazado de la frontera. Se
trata de una linea media que sigue el trazado de la costa nicaragiiense y que
empezaria al este del meridiano 82 en el norte y termina al oeste de este mis-
mo meridiano al sur.

De acuerdo con nuestra posicién antes de la decisién de la c1y del 2007,
esto implicaria una pérdida de espacios maritimos; sin embargo, en la medida
en que la Corte dijo que no habia frontera la conclusién es que no podemos
perder lo que nunca se ha tenido y en cambio si estamos ganando espacios
maritimos al sur del meridiano 82.

3- Fondo del asunto

Después de una decisién sobre excepciones preliminares, dos intentos de in-

tervenir como terceros, Costa Rica y Honduras, éste ltimo pretendia ser parte

en su pretension principal. La Corte desechd las pretensiones de estos terceros.
Habiendo ya pasado las audiencias orales a finales de abril del presente

aflo, estamos en la recta final de este proceso que habrd durando once afios.

¢Qué vaa suceder?

A mi modo de ver, Colombia mantendra la soberania sobre todas las islas
islotes y cayos, la Corte seguird la misma metodologia que tuvo en el caso
entre Nicaragua y Honduras del afio 2007 en el que inicié el trazado de la
frontera maritima otorgindole doce millas nduticas a los Cayos de Savanna,
Port Royal, Bobel y South.

En este caso el trazado iniciard en el paralelo 15 a la altura donde se en-
cuentre la parte oeste de la circunferencia de doce millas nduticas de Quitasue-
fio, bajard al sur a encontrarse a su vez con la parte oeste de la circunferencia
de las doce millas nduticas de las islas de Santa Catalina y Providencia; la linea
del trazado de la frontera maritima seguird al sur a encontrarse con la parte
oeste de la circunferencia de doce millas nduticas de la isla de San Andrés y
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posteriormente bajard a encontrarse con la parte oeste de la circunferencia
de las doce millas nduticas del cayo de Albuquerque. Finalmente bajard por
el meridiano 82 hasta encontrarse con los derechos de terceros, en este caso
Costa Rica.

Estamos a la espera de que se fije la fecha de la audiencia de lectura del
fallo que serd, creo yo, en la tltima semana de octubre, 0 en la primera semana
de noviembre y ya veremos en ese momento cual serd el trazado decidido por
la Corte Internacional de Justicia.

Articulo 6

El Espectador, 19 de noviembre de 2012

Este escrito fue publicado el mismo dia del fallo. Es decir, que se pudo leer
unas horas antes de que la Corte empezara la lectura de la trascendental de-
cisién en la ciudad de La Haya.

Aqui se muestra que mi posicién era que se perderian espacios mariti-
mos, sin embargo, no de forma tan grave a como finalmente resulté siendo.
En efecto, se dice que cualquier trazado de la frontera maritima al oeste de
las diferentes porciones de tierra (islas, islotes y cayos) seria un triunfo para
Colombia. A pesar de que ello fue asi con relacion a las siete islas en dispu-
ta, nunca me imaginé que la Corte trazaria las dos paralelas siguiendo los
meridianos hasta una distancia de 200 millas nduticas a favor de Nicaragua,
generando la conocida pérdida de espacios maritimos para nosotros.

También se dijo que todas las porciones de tierra que estuvieran sobre
el nivel del mar en pleamar serian de soberania colombiana; esto ya lo habia
mencionado en articulos anteriores pero no de forma tan clara como en el
articulo que se puede leer a continuacién. Esto fue ratificado por la Corte en
su decision final, incluyendo a Quitasuefio, cuya posibilidad de ser suscepti-
ble de apropiacién no era clara. Esto en la medida en que estd conformado
por 54 elevaciones de bajamar,® de las cuales solo una, QS 32, se encuentra
sobre el nivel del mar en pleamar y tiene un tamafio de un metro cuadrado.*

34 El Espectador, 19 de noviembre de 2012, p. 6.

% Diferendo territorialy maritimo (Nicaragua c. Colombia), fondo, C.IJ. Sentencia del 19 de noviembre
de 2012, p. 68, parr. 181. En Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 5,2012; asi mismo
en la pdgina web: www.anuariocdi.org

3¢ Ibidem,p. 75, parr. 202.
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En este sentido, Colombia obtuvo, como era claro de acuerdo con el tratado
Esguerra-Barcenas, el ciento por ciento de sus pretensiones terrestres.

Por dltimo, quiero hacer referencia a que, como ya se mencioné en el
mismo andlisis, la decisién de la Corte hace trinsito a cosa juzgada. Es decir,
que, como de manera equivocada se ha dicho por algunas personas, no es ju-
ridicamente viable que Nicaragua pueda pensar en otro mecanismo judicial
para que se le otorgue la soberania sobre las islas de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina, ni sobre ninguna de los demas islas, islotes y cayos.

Pleito limitrofe entre Colombia y Nicaragua;

El final del diferendo

Después de once afios de litigio la Corte Internacional de Justicia dictard un
fallo definitivo. A las 9:00 a.m. se conocera.

Este lunes la Corte Internacional de Justicia hara publica su decisién en
el caso que enfrenta a Colombia con Nicaragua. Esta decisién es inapelable
y debe ser cumplida por las partes so pena de estar poniendo en riesgo la paz
y la seguridad de la regién.

Con esta decisién la Corte da por terminado un diferendo que duré once
afios. En efecto, es de conocimiento publico que el caso fue presentado por
Nicaragua el 6 de diciembre de 2001. En el transcurso del proceso Colombia
interpuso excepciones preliminares en la medida que consideré que la Corte
carecia de competencia para conocer del caso, pretensiones que fueron par-
cialmente desestimadas por la Corte en la decisién del 13 de diciembre de
2007. En esta decisién se ratificé la validez del tratado Esguerra-Bércenas de
1928 y quedaron claros los siguientes puntos:

Primero, el de 1928 es un tratado territorial y no maritimo. Segundo, las
islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina son colombianas. Terce-
ro, el tratado no es de delimitacién maritima y, en consecuencia, no hay una
frontera maritima entre los dos Estados.

Con base en estos tres puntos, la Corte determiné que si era competente
para conocer sobre el fondo del asunto y podia entrar a definir la frontera
maritima entre Nicaragua y Colombia. En este sentido las partes hicieron
sus solicitudes.

Colombia abandoné el meridiano 82 como frontera y propuso una linea
equidistante entre las islas y el territorio nicaragiiense. Esto trae como conse-
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cuencia que el punto de partida de la frontera en el paralelo 15 se encuentra
al este del meridiano 82.

En este sentido hay quienes puedan pensar que con su propuesta Co-
lombia estd perdiendo espacios maritimos en la medida en que la frontera era
en el meridiano 82; sin embargo, no podemos olvidar la decisién de la Corte
de 2007, en la que dijo que no habia frontera maritima trazada entre los dos
Estados. En consecuencia, no se puede perder lo que nunca se ha tenido.

La posicién colombiana se dirige hacia el sur dejando en aguas colom-
bianas todas las islas, islotes y cayos, incluido Quitasuefio y Albuquerque,
terminando al sur, en la frontera maritima con Costa Rica, al oeste del meri-
diano 82 siguiendo el trazado de la Costa Mosquitia. Es decir, que lo que se
estaria “perdiendo” al norte se estaria “ganando” al sur.

Por su parte, Nicaragua le solicité a la Corte que trace la frontera entre
las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y la costa colombiana,
quedando las islas como territorios de ultramar. Es decir, que las islas que-
darfan con su mar territorial y rodeadas de aguas maritimas nicaragtiienses.

Este altimo es, sin duda, el peor escenario para Colombia porque perderia
el acceso directo a las islas y una gran cantidad de espacios maritimos de pesca
afectando gravemente la perspectiva econémica del pais.

En lo personal, creo que es poco probable que la Corte acepte las preten-
siones nicaraglienses, pues se estaria sentando un precedente que llevaria a que
se tuviera que modificar gran parte de la geopolitica global por el surgimiento
de un gran nimero de reivindicaciones maritimas por parte de varios Estados.

En consecuencia, creo que la Corte trazara la frontera maritima al oeste
de las islas partiendo de la propuesta colombiana. Sin embargo, es poco pro-
bable que acepten un trazado al oeste del meridiano 82. De acuerdo con lo
anterior, una frontera maritima trazada al occidente de las islas, se encuentre
esta en dénde se encuentre, debe ser considerada un triunfo de Colombia.

En lo relativo a las demis islas, islotes y cayos es claro que todos los que
se encuentren sobre el nivel del mar serdn de soberania colombiana, teniendo
en cuenta que el Tratado Esguerra-Bércenas de 1928 establece que las tierras
que conforman el archipiélago pertenecen a Colombia. A contrario sensu, si
la Corte determina que alguno de ellos no se encuentra de forma clara sobre
el nivel del mar, deberin entrar a analizar a cudl de los dos Estados le corres-
ponden dichos espacios.
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Aunque tengo la conviccién de que la decisién le sera favorable a Co-
lombia, no serd sino hasta la mafiana de hoy que tendremos la certeza de
cudles fueron las pretensiones aceptadas por la Corte. Ademads, tendremos la
tranquilidad de que Nicaragua tendrd un argumento menos en el siriri contra
sus vecinos cada vez que tienen una crisis politica interna, ya que el caso del
archipiélago de San Andrés pasari a ser cosa juzgada.

Articulo 7

Revista Orsis de la Asociacién Diplomadtica

y Consular de la Republica de Colombia®’

Este articulo, al ser recientemente escrito y encontrarse en proceso de edicién
para ser publicado, ain no ha tenido comentarios ni reacciones, ademads se
trata de una explicacién del fallo de la Corte. Por lo anterior no veo la nece-
sidad de hacerle comentarios.

Diferendo territorial y maritimo entre Colombia y Nicaragua®

1- Introduccién

Mucho se ha discutido en lo relativo al fallo de la Corte que desperté a los
colombianos de la apatia existente hacia el archipiélago de San Andrés. Las
criticas a la decisién y a la actuacién colombiana han ido en diferentes sen-
tidos, muchas de ellas son consecuencia de la dificultad que tiene admitir la
pérdida de lo que siempre habiamos considerado nuestro.

La historia del caso la dividiria en tres partes, la primera de ellas entre
1980 y diciembre del afio 2000, es decir desde el momento en el que el go-
bierno nicaragiiense declara unilateralmente la nulidad del tratado Esguerra-
Barcenas y un afio antes de la presentacién de la demanda ante la Corte Inter-
nacional; la segunda, entre el 5 de diciembre de 2001 y el 13 de diciembre de
2007, momento en el que Colombia retira su declaracién de aceptacién de la
competencia de la Corte y Nicaragua presenta la demanda (6 de diciembre),

37 Larevista ORBIS,de la Asociacion Diplomitica y Consular de la Republica de Colombia publicara

en el transcurso del primer semestre del afio 2013 este articulo.

* Las opiniones que se presentan en el presente articulo no comprometen en nada al Ministerio
de Relaciones Exteriores de Colombia, se trata de opiniones presentadas en mi calidad de Profesor de
Carrera Académica de la Universidad del Rosario, que es una entidad privada y sin vinculo alguno con
el Ministerio.
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hasta el dia de la lectura de la decisién de la Corte relativa a las excepciones
preliminares; Finalmente, la tercera parte es entre el 13 de diciembre de 2007
y el 19 de noviembre de 1012.

En el presente articulo nos centraremos en esta tercera fase que es en
la que se desarrolla el fondo del asunto. Sin embargo, haremos referencia, a
modo de introduccidn, a la decisién del 13 de diciembre de 2007 relativa a
las excepciones preliminares para la cabal comprensién de la decisién del 19
de noviembre de 2012.

De acuerdo con lo anterior, la c1y determiné en el afio 2007 varios aspec-
tos que son el punto de partida de la decisién sobre el fondo. En este sentido
recalcamos los siguientes:

1. La cy determiné que el tratado Esguerra-Barcenas estaba vigente
en 1948,%8 razén por la que era aplicable el articulo VI el Pacto de
Bogoti y,en consecuencia, lo regulado en el tratado de 1928 quedaba,
en principio, excluido del proceso.*’

En este sentido la Corte establecié que islas, islotes y cayos quedaban
excluidos del proceso, razén por la que en su fallo determiné que San
Andrés, Providencia y Santa Catalina eran de soberania colombiana.
Quedé faltando la exclusién de demis islas, islotes y cayos porque el
tratado no menciona en forma expresa los nombres, razén por la que
su identificacién debi6 hacerse en el fondo del asunto.*
Asi mismo, lo relativo a Roncador, Quitasuefio y Serrana debia
analizarse en el fondo del asunto ya que de forma expresa fueron
excluidos del tratado Esguerra-Bdrcenas, por encontrarse en litigio
entre Colombia y Estados Unidos de América. Una lectura légica
de este punto muestra de forma clara que Nicaragua no consideraba
estos espacios como propios. Sin embargo, decidié reivindicarlos en
el proceso.*!

8 Diferendo territorial y maritimo (Nicaragua c. Colombia), excepciones preliminares,en C.IJ. Recueil

2007, p. 859, parr. 82. Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 1,2008, pp. 205-262; asi
mismo en la pagina. Web: www.anuariocdi.org

8 Ibidem, p. 861, parr. 90.
40 Ibidem, pp. 205-262.
4 Ibidem, p. 865, parr. 104.
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2. Unsegundo punto al que debo hacer referencia en esta introduccién

es que para la Corte el Tratado Esguerra-Barcenas es un tratado en
materia territorial y no maritima. Lo anterior denota que el Acta de
Canje de 1930 no desterritorializé el tratado como lo invocé Co-
lombia en el proceso sobre excepciones preliminares.
Esta es tal vez la parte mas compleja de dicha decisién en la medida
en que la Corte determiné que no existia una delimitacién maritima
entre Colombia y Nicaragua. Es decir, que el meridiano 82 no era
la frontera maritima.*?

A modo de conclusién de los dos puntos anteriores podemos decir que la
Corte determiné que no era competente para conocer del Tratado Esguerra-
Barcenas con relacién a las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.
Esto, que a primera vista podria ser considerado como un triunfo de Colom-
bia, en realidad no lo era en la medida en que la Corte debia identificar los
demis islas, islotes y cayos a los que hace referencia el tratado. Por otro lado,
la Corte se cifié de forma estricta al tenor literal del tratado y en consecuencia
asumio6 la competencia para entrar a hacer la delimitacion territorial entre los
dos Estados en la medida que se trataba de un tratado en materia territorial
y no maritima.

2- Fondo del asunto (2008-2012)
Con los antecedentes arriba sefialados, el equipo juridico de Colombia hizo
una nueva propuesta de delimitacién abandonando definitivamente el icénico
Meridiano 82. En este sentido la propuesta partia de una rigurosa equidis-
tancia entre diferentes espacios territoriales nicaragiienses y colombianos
para trazar una linea que empezaba en la parte norte al este del meridiano
82y terminaba en la parte sur al oeste de dicho meridiano. Se trataba de un
trazado en el que se aplicaron de forma estricta diferentes normas de deli-
mitaciéon maritima.

Con esta propuesta Colombia entraba “perdiendo” espacios maritimos al
norte pero se preservaban, de una forma l6gica, todos los espacios territoriales.
Es decir todas las islas, los islotes y cayos que seguian en el proceso; ademds,

42 Ibidem, p. 869, parr. 120.
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se estaba invocando soberania sobre espacios maritimos al oeste del meridia-
no 82, en el sur hasta encontrarse con la frontera maritima con Costa Rica.®3

Con la claridad de la pretensién anterior, llegamos a la fecha fijada por
la Corte para la lectura del fallo. El juez Peter Tombka, presidente de la cij,
inicié la lectura a las 9 de la mafiana hora de Colombia, en este momento ni
el mas pesimista de los colombianos se imaginaba el alcance de la decisién
con las graves consecuencias para el pais que esta acarrearia. La decisién
tiene cuatro grandes partes, a mi modo de ver, la primera, en lo relativo a la
soberania sobre cada uno de los siete espacios terrestres ubicados al este del
meridiano 82,1a segunda, sobre la delimitacién de la plataforma continental
extendida, la tercera, sobre la delimitacién de la frontera entre los dos Estados
yla cuarta, la determinacién de dejar a Quitasuefio y Serrana como enclaves.
A continuacién analizaremos cada uno de estos puntos.

A. Soberania sobre cada uno de los siete espacios

terrestres ubicados al este del meridiano 82

Con relacién a la soberania sobre los espacios terrestres, la Corte empezé
explicando la geografia de cada uno de estos siete espacios que atn se en-
contraban en disputa. En este sentido, la Corte analiza la ubicacién y ca-
racteristicas geograficas asi como la extensién de los cayos de Albuquerque,
Este-Sur-Este, Roncador, Serrana, Quitasuefio, Serranilla y Bajo Nuevo**
con el fin de determinar si se trata de islas, es decir que se encuentren sobre el
nivel del mar y puedan ser susceptibles de apropiacién.* Esto debe hacerse
para poder determinar sobre cudl de los dos Estados en el litigio debia recaer
la soberania. En sentido, contrario, saber con exactitud cudl de estos espacios
no era susceptible de ser reivindicado al no encontrarse sobre el nivel del mar

4 Tratado Fernindez-Facio de delimitacién maritima de 1977 (Colombia-Costa Rica). Este
tratado no ha sido ratificado atn por el Gobierno costarricense.

*  Diferendo territorial y maritimo (Nicaragua c. Colombia), fondo, C.1.J. Sentencia del 19 de noviem-
bre de 2012, pp. 17 y 18, parr. 24. La traduccién al espaiol de esta sentencia puede ser consultada en:
Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 5, 2012; asi mismo en la pigina web: www.
anuariocdi.org

4 El articulo 121 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar — cNuD,

sostiene que: “Una isla es una extensién natural de tierra, rodeada de agua, que se encuentra sobre el nivel
de ésta en pleamar (...). Las rocas no aptas para mantener habitacién humana o vida econémica propia
no tendrin zona econémica exclusiva ni plataforma continental”.
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y, en consecuencia, no poder ser considerado como una isla. Para estos efec-
tos,la Corte analiza el articulo 121 de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar -cnupm- y el caso Qatar / Bahréin.*

Con relacién a los diferentes espacios la tnica duda sobre la susceptibi-
lidad de ser apropiada recaia sobre Quitasuefio ya que para Nicaragua todas
y cada una de las elevaciones de bajamar que conforman este banco se en-
cuentran siempre bajo el nivel del mar; mientras que para Colombia si hay
elevaciones de bajamar que se encuentran sobre el nivel del mar.*’

La Corte determiné que era claro que una de esas elevaciones de bajamar,
la denominada QS 32, si queda sobre el nivel del mar en pleamar. En conse-
cuencia, se trata de una isla y por esta razén si es susceptible de apropiacién.*®

Con lo anterior ya claramente definido,la Corte entré a determinar cuiles
de esos espacios terrestres son parte del Archipiélago de San Andrés de acuer-
do con lo sefialado en el Tratado Esguerra-Bércenas de 1928 en la medida
en que la soberania de todas las islas, islotes y cayos que conforman dicho
archipiélago recae en Colombia de acuerdo con el articulo 1 de dicho tratado.

La Corte analiza el tratado Esguerra-Barcenas de 1928, el uti possidetis
Jjuris, las efectividades (determinando la fecha critica y el andlisis de las mis-
mas), el eventual reconocimiento de Nicaragua de los titulos de Colombia, la
posicién adoptada por los terceros Estados y el valor probatorio de los mapas.
Analizado todo lo anterior, la Corte determind, no podia ser de otra forma,
que la soberania sobre los siete espacios terrestres era de Colombia.*

Hasta este momento las noticias eran buenas para Colombia en esta de-
cisién. Sin embargo, recordando la lectura de decisiones como la relativa a la
Soberania sobre Pedra Branca / Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge
(Malasia/ Singapur),> o 1a relativa a la Delimitacion maritima en el Mar Negro

% Delimitacion maritimay cuestiones territoriales entre Qatar y Bahréin (Qatar c. Bahréin), fondo,en

C.1]. Recueil 2001, p. 40.

47 Diferendo territorialy maritimo (Nicaragua c. Colombia), fondo, C.L]. Sentencia del 19 de noviembre

de 2012, p.19, parr. 28. Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 5,2012; asi mismo en la
pigina web: www.anuariocdi.org

8 Ibidem,p.22, parr. 37.
¥ Ibidem, p. 39, parr. 103.

50 Soberania sobre Pedra Branca/ Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge (Malasia/ Sin gapur),
‘ondo, en C.IJ. Reports 2008, p. 12. La traduccidn al espafiol de esta sentencia puede ser consultada en:
p p P P
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(Rumania c. Ucrania)>' y la Aplicabilidad de la convencion internacional sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial (Georgia c. Federacion
Rusa),” cuando la primera parte de la sentencia va de forma clara a favor de
uno de los Estados, la segunda parte serd en sentido contrario. Efectivamente,
iesto fue lo que pasd!

B. Delimitacién de la Plataforma Continental extendida

Este punto es bastante polémico en la medida en que Nicaragua reivindi-
caba un derecho a una Plataforma Continental extendida, es decir, m4s alld
de las 200 millas nduticas. Este concepto estd regulado por la cNUDM en el
articulo 76.

En la medida en que Colombia no ha ratificado este tratado, la Corte
debi6 aclarar que el numeral 1 del articulo 76 es una norma consuetudinaria.*®
Es decir que hay un elemento material y opinio juris y,en este sentido, se trata
de una fuente del derecho internacional®* que le es aplicable a los Estados
independientemente de que haya ratificado o no el tratado en el que se en-
cuentre consagrada esa norma.

En cuanto a los demds numerales del articulo 76 la Corte no se pronun-
ci6 sobre el cardcter consuetudinario de estas normas relativas al alcance y
delimitacién de la Plataforma Continental en los casos en los que el margen
continental se encuentra més alla de las 200 millas nduticas.>

Asi mismo, la Corte sostuvo que Nicaragua solo ha presentado “infor-
mes preliminares”a la Comisién de Limites de la Plataforma Continental y,

ademids, Nicaragua no aporté las pruebas necesarias para demostrar que el

Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 2, 2009, pp. 175-291; asi mismo en la pagina
web: www.anuariocdi.org

St Delimitacion maritima en el Mar Negro (Rumania c. Uerania), fondd”,en C.IJ. Recueil 2009, p.61.

52 Aplicabilidad de la convencion internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion

racial (Georgia c. Federacion Rusa), excepciones preliminares, C.1J. Sentencia del 1 de abril de 2011.

53 Diferendo territorialy maritimo (Nicaragua c. Colombia), fondo, C.LJ. Sentencia del 19 de noviembre
de 2012, p. 43, parr. 118. Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 5,2012; asi mismo en
la pagina web: www.anuariocdi.org

54 Ver articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

5 Diferendo territorialy maritimo (Nicaragua c. Colombia), fondo, C.IJ. Sentencia del 19 de noviembre
de 2012, p. 43, pérr. 118. Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 5,2012; asi mismo en
la pagina web: www.anuariocdi.org
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margen continental se extiende lo suficientemente lejos para que haya una su-
perposicién de plataformas continentales. La Corte determiné que no estaba
en posicién de delimitar las porciones de plataforma que le corresponderian
a cada Estado.*

Al respecto, considero que un proceso judicial por parte de Nicaragua en
el que pretenda reivindicar una Plataforma Continental extendida no tiene
viabilidad alguna. Esto en la medida que dadas las caracteristicas del Mar
Caribe un tribunal no va a realizar esa delimitacién, ya que es la Comisién
de Limites de la Plataforma Continental la entidad encargada de hacerlo de
acuerdo con lo establecido en la cnubM. Obviamente solo los Estados que
son parte de este tratado pueden hacerlo. Ademis, la Convencién establece
en el parrafo 8 del articulo 76 que debe haber una representacién geografica
equitativa. Asi mismo, la Corte recuerda en la decisién que el Preimbulo
de la Convencién sefiala que “los problemas de los espacios marinos estdn
estrechamente relacionados entre s y han de considerarse en su conjunto”.’’

En este sentido, otorgarle semejante derecho a Nicaragua no solo alteraria
completamente este principio en el Caribe, sino que hacerlo en una decisién
que solamente tiene efectos inter partes’® llevaria a que se generaran inequi-
dades con terceros Estados de la region.

En consecuencia este punto no serd resuelto ante un tribunal sino ante
la Comisién de Limites de la Plataforma Continental.

C.Trazado de la delimitacién maritima

La Corte empieza sefialando que las partes en el presente litigio estdn de
acuerdo en que el derecho aplicable es el derecho consuetudinario en la medida
que Colombia no es parte de la cnupm. Nuevamente la Corte hace referencia
al numeral 1, literal b del articulo 38 del Estatuto de la Corte® al sefialar que

56 Ibidem, p. 46, parr. 129.

57 Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, Preambulo; ver también: Di-

Jferendo territorial y maritimo (Nicaragua c. Colombia), fondo, C.1]J. Sentencia del 19 de noviembre de 2012,
p- 46, parr. 128. Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 5,2012; asi mismo en la pagina
web: www.anuariocdi.org

8 Ver articulo 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

59 Ver articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, p. 17.
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los articulos 74,83 y 121 de la cNuDM son costumbre internacional,®® como
ya lo habia sefialado en el caso de Qatar c. Bahréin.®!

Posteriormente la Corte parte del principio de equidistancia, esta era la
posicién que Colombia habia presentado para trazar la delimitacidn, en la
que, como ya se menciond, el trazado de la frontera maritima empezaba en el
norte al este del meridiano 82 y terminaba al sur al oeste de este meridiano.

Para poder trazar la linea media provisional, la Corte debe determinar
cudles son las costas pertinentes. Al aplicar esta teoria se empieza a caer la
estructura de la defensa colombiana, ya que no tiene en cuenta los titulos
histéricos y afirma que “en el presente caso el principio del uzi possidetis ju-
ris no permite determinar quién detiene la soberania sobre las formaciones
maritimas en litigio”.%?

La Corte, al determinar que la costa pertinente nicaragiiense mide
aproximadamente 531 km mientras que la colombiana solo unos 65 km, es
decir, que la relacién entre las costas pertinentes de cada Estado es de 12 8,2
a favor de Nicaragua,® terminé generando una gran diferencia que a la pos-
tre serfa la base para que le fueran adjudicados tantos espacios maritimos a
Nicaragua en perjuicio de Colombia. Esto, aun teniendo en cuenta que con
posterioridad en la decisién, la Corte redujo dicha relacién a una de 1 a 3,44
para evitar inequidades en la divisién de los espacios maritimos.®*

La Corte trazé una linea media provisional, de acuerdo con sus propios
antecedentes jurisprudenciales, como en el caso relativo a la De/imitacion mari-
tima en el Mar Negro,%® que terminé ajustando, de acuerdo a las circunstancias

%0 Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, Preambulo; ver también: Di-

Jerendo territorial y maritimo (Nicaragua c. Colombia), fondo, C.1]. Sentencia del 19 de noviembre de 2012,
p-50, parr. 139. Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 5,2012; asi mismo en la pigina
web: www.anuariocdi.org

' Delimitacion maritima y cuestiones territoriales entre Qatar y Babréin (Qatar c. Bahréin), fondo,
C.1]. Recueil 2001, p. 40.

2 Diferendo territorialy maritimo (Nicaragua c. Colombia), fondo, C.L]J. Sentencia del 19 de noviembre
de 2012, p. 28, parr. 65. Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 5,2012; asi mismo en la

pigina web: www.anuariocdi.org
8 Ibidem,p.57, parr. 153.
84 Ibidem,p.91, parr.243 y ss.

% Delimitacion maritima en el Mar Negro (Rumania c. Ucrania), fondo,en C.LJ. Recueil 2009, p. 108,
parr. 137.
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pertinentes, en aras de obtener un resultado equitativo,® tal y como ya lo habia
hecho en el caso de la Frontera terrestre y maritima entre Cameriin y Nigeria,”
ya que en el caso nuestro se veia en la diferencia existente en la relacién de las
costas pertinentes, es decir, en la relacién de 1 a 3,44 ya sefialada.

Hasta este momento todo era previsible, sin embargo, empezarian nues-
tros problemas en la medida en que la Corte ya habia decidido no incluir a
Quitasuefio para determinar la Costa pertinente colombiana; tampoco tuvo
en cuenta el archipiélago como una unidad, sino que tomé cada isla en forma
individual. Es decir, las circunstancias especiales hacian que la diferencia arri-
ba sefialada en las proporciones de las costas pertinentes fuera muy grande.
Esto llevé a que se le otorgaran a Nicaragua alrededor de 2/3 partes de las
aguas en disputa.

Posteriormente la Corte entré de determinar cudl era la zona maritima
pertinente y asi como los derechos que generan las diferentes formaciones
maritimas, es decir, los cayos de Albuquerque, Este-Sur-Este, Roncador,
Serrana, Serranilla y Bajo Nuevo. La Corte sostuvo que todos estos espacios
generan un derecho de doce millas nduticas, rechazando la posicién nicara-
gliense que pretendia que estas formaciones solo debian tener un derecho a
tres millas nduticas como consecuencia de su pequefio tamafio. Asi mismo,
sostenia que no tenfan derecho a zona econémica exclusiva ni a plataforma
continental al tratarse “de rocas no aptas para mantener habitacién humana
o vida econémica propia”.*®

En lo relativo a Quitasuefio, la Corte efectué un andlisis individual en
la medida en que no es comparable con las demds formaciones. En efecto, la
Corte sostuvo que la mayoria de las elevaciones de bajamar que se encuentran
alrededor de QS 32 se encuentran en un perimetro que no es superior a doce
millas nduticas, razén por la que pueden ser tenidas en cuenta para generar
espacios maritimos como una unidad y gozar de un mar territorial como el

66 Diferendo territorial y maritimo (Nz'caragua c. Colombia), fondo, C.L]. Sentencia del 19 de noviembre
de 2012, p. 77, parr. 205. Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 5,2012; asi mismo en
la pagina web: www.anuariocdi.org

67 Frontera terrestre y maritima entre Camerin y Nigeria (Cameriin c. Nigeria; Guinea Ecuatorial

(interviniente)), fondo,en C.IJ. Recueil 2002, p. 441, parr. 288.

%8 Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar -cNubM-, articulo 121, numeral 3.
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de cualquier isla de acuerdo con lo estipulado en el articulo 121 de la cNUDM,
es decir, de doce millas nauticas.®’

La Corte, bajo el principio de equidad, decidié que la linea media pro-
visional se debia mover hacia el este, como consecuencia de la diferencia en
la relacién existente entre las costas pertinentes. Al moverlas determiné que
no se podia reducir el derecho que cada una de las islas generaba a las doce
millas nduticas de mar territorial.

Posteriormente llegaria la debacle. En efecto,la Corte considerd que Ni-
caragua tenia un derecho de 200 millas nduticas, que solo se veria interrum-
pido por el derecho que genera, a su vez, cada una de las islas colombianas
ubicadas mis al oeste del meridiano 82 y que, en consecuencia, se encuen-
tran enfrentadas a la costa nicaragtiense. Es decir, San Andrés, Providencia,
Santa Catalina y los cayos de Albuquerque que generan un derecho de 200
millas nduticas hacia el este de las mismas.”® Este fue el argumento con el
que la Corte termind trazando dos lineas paralelas al norte y al sur de las islas
mencionadas, privando a Colombia de gran parte de espacios maritimos que
habiamos considerado como nuestros ain desde antes de la independencia
de Espafia. Esto mismo sirvié para determinar que Quitasuefio y Serrana
quedarian como enclaves siguiendo la jurisprudencia del caso de las islas
anglonormandas.™

D. Determinacién de dejar a Quitasuefio y Serrana como enclaves

El haber dejado los enclaves empieza en el momento que la Corte sostuvo que
Quitasuefio no podia ser incluido para trazar la linea media provisional en la
medida que QS 32, la Gnica formacién que queda sobre el nivel del mar en
pleamar, es una formacién de apenas un metro cuadrado que se encuentra a 40
millas nduticas de la isla de Providencia, en consecuencia decidié no tenerla
en cuenta.”? A esto se suma lo explicado en la parte final del punto anterior
en el sentido de que la distancia y el tamafo debian ajustarse al principio de

8 Diferendo territorialy maritimo (Nicaragua c. Colombia), fondo, C.L]J. Sentencia del 19 de noviembre

de 2012, p. 69, parr. 182. Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 5,2012; asi mismo en
la pagina web: www.anuariocdi.org

0 Ibidem, p. 88, parr. 236.

" Delimitacion de la Plataforma Continental entre el Reino Unido de Gran Bretafia y de Irlanda del
Norte y la Repiiblica Francesa (1977), Rs4,vol. XVIIIL.

2 Diferendo territorialy maritimo (Nicaragua c. Colombia), fondo, C.1.]. Sentencia del 19 de noviembre
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equidad y por esto, al no poder ser incluidas dentro del drea establecida por
la Corte para trazar la linea media provisional, quedaron por fuera los cayos
de Quitasuefio y de Serrana.

Este punto de la decisién, creo yo, es el mds sensible en la medida en
que la Corte gener6 una situacién que, a futuro, serd objeto de discusiones y
eventuales roces con Nicaragua. Esto a pesar de que las aguas que se deben
navegar para que los buques colombianos puedan llegar hasta esos cayos son
zona econémica exclusiva. Es decir que se trata de aguas en las que hay libertad
plena de navegacién de acuerdo con lo sefialado en el articulo 58 de la cnubMm
y que esperamos que las autoridades nicaragiienses respeten plenamente.

3- Consideraciones finales

En primer lugar creo que, de acuerdo con las pretensiones nicaragiienses, el
resultado final pudo ser aun mds grave de lo que fue en la medida que pre-
tendian dejar enclavadas todas las islas, islotes y cayos, incluidos San Andrés,
Providencia y Santa Catalina.”

En segundo lugar, quiero resaltar el hecho de que la Corte le cerré la
puerta a las pretensiones nicaraglienses relativas a una eventual indemnizacién
por la pesca efectuada por Colombia durante todos los afios que Nicaragua no
pudo hacerlo. En efecto, la Corte sostuvo que en la medida en que se trataba
de una frontera que no habia sido trazada, la parte que le sea atribuida a una
de las partes “no abre el derecho a una reparacién”.”

Finalmente, teniendo en cuenta que se trata de una decisién inapelable y
definitiva, creo yo que en este momento nos debemos centrar en los puntos que
la Corte dejé pendientes. En este sentido, creo que hay dos puntos esenciales.

El primero de ellos es el relativo a las 200 millas nduticas de mar terri-
torial. En la medida que Nicaragua no ha trazado sus lineas de base, la Corte
no pudo determinar hasta dénde llegan esas 200 millas. En este sentido, Co-
lombia debe estar alerta al método que vaya a usar Nicaragua para trazarlas y
recordar el caso de Qatar c. Bahréin en el que la Corte recordé que el principio
general es de trazar las lineas de base en bajamar y que, en consecuencia, las

de 2012, p. 75, parr. 202. Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 5,2012; asi mismo en
la pagina web: www.anuariocdi.org

8 Ibidem,p. 70, parr. 186.
" Ibidem,p. 93, parr. 249.
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lineas de base recta son una excepcién que se aplica Gnicamente cuando la
costa es demasiado accidentada.”

Permitirle a Nicaragua que haga un trazado de acuerdo a este segundo
mecanismo equivale a que tenga un mayor espacio de aguas interiores y, en
consecuencia, que las doce millas nduticas de mar territorial se empiecen a
contar a partir de una distancia mayor de la costa y, por ende, las 188 millas
nduticas de zona econémica exclusiva también se empiecen a contar mds
hacia el este, generdndonos una nueva pérdida de espacios maritimos para
Colombia.

En segundo lugar, y para terminar el presente texto, con relacién a los
pescadores artesanales, me llama la atencién que la Corte no haya hecho re-
ferencia a la pesca de subsistencia. A pesar de que este concepto fue conside-
rado por la Corte como un derecho consuetudinario en el diferendo Relativo
a los derechos de navegacion entre Costa Rica 'y Nicaragua cuando afirma que “la
Corte concluye que la pesca por los habitantes de la ribera costarricense del
rio San Juan para fines de subsistencia desde esa margen debe ser respetada
por Nicaragua como derecho consuetudinario”,’® garantizando asi los dere-
chos de los islefios a pescar en la zona sin necesidad de entrar a determinar si
se trata de espacios nicaragiienses o colombianos.

Conclusiones generales con relacién
alos siete escritos aqui presentados

1. De los anteriores escritos queda claro, a mi juicio, que se cometieron
errores en la defensa. Sin embargo, estos no tienen relacién alguna
con el resultado final del caso.

2. Queda claro que cualquier actuacién que se hubiera querido hacer
para evitar que la Corte fuera competente debié realizarse entre 1980,
afio en que Nicaragua declaré unilateralmente la nulidad del Trata-
do Esguerra-Barcenas (esperpento juridico que la Corte, con razén,

> Delimitacion maritima y cuestiones territoriales entre Qatar y Bahréin (Qatar c. Bahréin), fondo,en

C.1J. Recueil 2001, p. 103, parr. 212.

7 Diferendo relativo a los derechos de navegacion y derechos conexos (Costa Rica c. Nicaragua), fondo,,

en C.LJ. Recueil 2009, p. 266, parr. 144. Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 3, 2010,
pp- 195-270; asi mismo en la pdgina web: www.anuariocdi.org
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no tuvo en cuenta),y el mes de diciembre del afio 2000, es decir, un
afo antes de la presentacién de la demanda por parte de Nicaragua
ante la c1j; esto en la medida en que se requiere de este lapso para
denunciar un tratado de acuerdo con la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados.” Lo mismo ocurre con el Pacto de Bo-
gotd.”® En mi sentir, esta misma regla se debe aplicar para el retiro de
las declaraciones de aceptacién de la Corte Internacional de Justicia.”
No logro entender la razén por la que la Corte determiné dejar a
Quitasuefio y Serrana como enclaves. Esto, ademads de lo juridica-
mente discutible, en lugar de resolver un diferendo, como es su fun-
cién, cred una situacién de tensiones futuras entre los dos Estados.
Juridicamente es improbable que Nicaragua presente una nueva de-
manda solicitando que se le adjudique una plataforma continental
extendida, tal y como se explicé en las consideraciones finales del
articulo 7.

Juridicamente es imposible que Nicaragua presente una nueva de-
manda relativa a la soberania sobre las islas, los islotes y cayos (es-
pecialmente San Andrés, Providencia y Santa Catalina) ubicados al
este del meridiano 82, por tratarse de cosa juzgada.

Es claro que esta discusién no es susceptible de apelacién y que las
condiciones no estdn dadas, ni lo estardn, para interponer los recur-
sos de interpretacién o de revisién, que son los tnicos que permite
el Estatuto de la Corte.

No cumplir con el fallo no es una opcién, esto solo es actuar de mala
fe frente al derecho internacional. Ademds, puede afectar la confianza
inversionista y en consecuencia alejar la inversién extranjera en la me-
dida que consideren que es un riesgo invertir en un Estado que solo
cumple las decisiones judiciales internacionales que le son favorables.

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 56.2.
Tratado Americano de Soluciones Pacificas —Pacto de Bogota—, articulo LVI.

Kolb, Robert; “La dénonciation avec effet immédiat de déclarations facultatives établissant

la compétence de la Cour internationale de Justice”, en Promoting Justice, Human Rights and Conflict
Resolution Through International Law: Liber Amicorum Lucius Caflisch, Kohen, Marcelo (ed), Martinus
Nijhoft Publishers, 2007, pp. 883-884.
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Costa Rica es el Estado mds beneficiado, ademads de Nicaragua, con
esta decision, en la medida en que le quité la camisa de fuerza que
tenia con relacién al Tratado Ferndndez-Facio de 1977 sobre deli-
mitacién maritima con Colombia que nunca quisieron ratificar. Es
decir que se le abren nuevas opciones para aumentar sus espacios
maritimos.

En este momento las vias juridicas llegaron a su fin. El paso a seguir
es que la diplomacia asegure por la via bilateral que se respeten los
derechos de los pescadores artesanales al tratarse de una costumbre,
tal y como la Corte lo determiné en el caso de Costa Rica contra
Nicaragua y que, en consecuencia, se le permita a los pescadores rea-
lizar faenas en los lugares en los que histéricamente se han realizado.
Esto independientemente de que se trate de aguas colombianas o
nicaraguenses.

Finalmente, para terminar quiero reiterar la importancia de que
Colombia esté pendiente de la forma cémo Nicaragua va a trazar las
lineas de base, en la medida en que el principio general es que estas
deben ser trazadas en bajamar. Si ellos acuden a la excepcién, que
no le es aplicable en la medida en que su costa no es muy accidenta-
da, generaria un nuevo perjuicio para Colombia, considerando que
el limite de las 200 millas nduticas de zona econémica exclusiva se
hallarian mds al este de lo que estarian si se trazan de acuerdo con
la primera férmula.
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El fallo sobre San Andrés:
El debate de la supremacia del derecho

internacional, la obligatoriedad del fallo

y el derecho interno constitucional colombiano

Wialter Arévalo Ramirez*

Resumen

El articulo explica, desde las distintas fuentes internacionales y constitucio-
nales que estipulan la supremacia del derecho internacional sobre el derecho
interno y otros principios de derecho internacional, la obligatoriedad de la
sentencia de la c1y relativa al diferendo territorial y maritimo Nicaragua c.
Colombia, respondiendo a las reacciones de la politica interna nacional que
han promovido su incumplimiento. También analiza los escenarios hipotéti-
cos de cumplimiento, incumplimiento y responsabilidad internacional, como
también las relaciones entre el fallo, el derecho internacional y la Constitucién
Politica colombiana de 1991.
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Abstract

The article, based on different sources that explain the supremacy of inter-
national law over domestic constitutional law, and provide other principles
of international law, explains the compulsory and binding power of the 1cJ
judgment on the territorial and maritime dispute Nicaragua v. Colombia, in
response to the multiple national reactions that have promoted ideas about
its repudiation and non-compliance. It also explores multiple scenarios of
compliance, non-compliance and international state responsibility, as well as
the multiple relations between the 1cj judgment, international law as a whole,
and the Colombian Constitution of 1991.

Introduccidn: el debate de la obligatoriedad del
fallo: un efecto de su rechazo politico
Tras conocerse el fallo proferido por la Corte Internacional de Justicia re-
lativo al diferendo territorial y maritimo Nicaragua c. Colombia del 19 de
noviembre de 2012, en el pais se instaur6 subitamente y ante la complejidad
de la decisién de la Corte, el debate acerca de la supremacia del derecho in-
ternacional sobre el derecho interno, la obligatoriedad de las sentencias de la
Corte Internacional de Justicia (c1j) y su relacién con el ordenamiento cons-
titucional y legal colombiano.

Tal efecto tuvo por caja de resonancia a las primeras reacciones politicas

2

del gobierno,” como también las del Congreso de la Republica y varios sectores

politicos, que ante el descontento nacional y en respuesta a la tormenta politica
interna en todas sus dimensiones —incluyendo la electoral— promovieron
explorar conductas de desacato, inaplicacién, rechazo, excepcién y todo tipo de
cuestionamientos a la legalidad, aplicabilidad y validez de la sentencia,’® en gran
medida soportados en sus propias lecturas de las disposiciones constitucionales
en materia de limites o, incluso, en ejemplos excepcionales de inaplicacién de
fallos de la Corte en otros contextos geopoliticos por algunos paises.

! Diferendo territorial y maritimo (Nicaragua c. Colombia), fondo, c1j. Sentencia del 19 de no-

viembre de 2012, La traduccién al espafiol de esta sentencia puede ser consultada en: Anuario Colombiano
de Derecho Internacional -ACDI, vol. 5,2012; asi mismo en la pagina web: www.anuariocdi.org

2 Alocucién del Presidente Juan Manuel Santos sobre el fallo de la Corte Internacional de Justicia

http://www.cancilleria.gov.co/news/news/node/4281
3

Arévalo Ramirez, Walter. “El fallo sobre San Andrés: de la irresponsabilidad politica a la res-
ponsabilidad internacional”, en Revista Razdn Piiblica, domingo 27 de enero de 2013. 1ssnx 2145-0439.
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En lo juridico, 4mbito que este articulo pretende explorar, la discusién
giré en torno al cldsico y fundacional debate entre la supremacia del derecho
internacional o la supremacia del derecho interno, incluso constitucional, pug-
na que ha acompafado desde su nacimiento, tanto al derecho internacional
publico clasico, al moderno, como también al constitucionalismo.

A lo largo del escrito pretendemos reivindicar el valor vinculante del
derecho internacional en el derecho colombiano, explicar las fuentes de la
obligatoriedad de las sentencias de la c1j, tanto internacionales como vistas
desde el derecho interno colombiano, analizar las propuestas juridico-politicas
de aplicacién del fallo y justificar su valor vinculante desde varias lecturas del
texto constitucional de 1991.

1. El elemento tedrico: Las teorias del monismo internacional,

el monismo constitucional y el dualismo; la situacién actual

Para efecto de las discusiones que se abordardn mas adelante resulta conve-
niente recordar que tal debate no ha sido ajeno ala historia de la relacién entre
el derecho internacional y el derecho interno en todo el globo y que ha sido
abordado, desde distintas argumentaciones, por grandes tedricos de la ciencia
juridica. De tal repaso de teorias vale presentar brevemente el contenido de
las tendencias dominantes.

1.1 El dualismo

La teoria dualista entiende al derecho internacional y al derecho interno
como dos regimenes vilidos por si mismos, pero que en ninglin momento
tienen contacto o centro de imputacién juridica comin alguno; la distincién
se basa —segun tal teoria— en que regulan hechos y sujetos distinto,* rela-
ciones juridicas diametralmente opuestas, instrumentos irreconciliablemente
diferentes, como también, jurisdicciones y autoridades separadas.

La validez o eficacia de los productos de uno de los dos sistemas no se
ve afectada por su adecuacion con las premisas del otro. Asi, actos juridicos
o decisiones de las autoridades pueden ser acordes o no a lo estipulado por
el otro sistema, sin perder validez o ser consideradas ilegales. Tal espacio
entre los dos sistemas les permite desconocerse el uno al otro, es decir, una
decisién del derecho internacional abiertamente contraria a los designios de

4 Verdross, Alfred. Derecho Internacional Piblico, 6 edicién, Madrid: Aguilar, 1980.
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la normatividad interna puede tener un instrumento juridico antagénico en
el derecho interno que sea adecuado en su contexto interno y contrario al
derecho internacional.’

Tales tesis, en tanto permitirian el desconocimiento e incluso contradic-
cién entre uno y otro sistema de derecho, resultan casi imposibles en el mundo
politico-juridico actual, terciado por fenémenos como la consolidacién de una
sociedad internacional de Estados; el sistema de Naciones Unidas, la globali-
zacién, las regulaciones transnacionales e internacionales, el multilateralismo,
la sesién de soberania a esquemas de integracidn, e incluso, las tendencias
recientes del neoconstitucionalismo.®

1.2 El monismo

Las tesis monistas, en lugar de establecer que derecho internacional y dere-
cho interno son dos sistemas l6gicos distintos sin ningtin punto de contacto
y afectaciéon en materia de validez o jerarquia, parten de considerar al siste-
ma juridico como un conjunto tnico, pleno y definido, dentro del cual existe
jerarquia de normas.

Es en el asunto de la jerarquia normativa donde los monistas presentan
dos posibles soluciones, una de ellas, partidaria de la supremacia de los orde-
namientos internos de los Estados sobre las normas internacionales, en razén,
por ejemplo, de la soberania del Estado o en la supuesta ausencia de meca-
nismos coercitivos en el derecho internacional (afirmacién que actualmente
no encuentra justificacién), y, de otro lado, un monismo internacional, donde
las normas internacionales cuentan con supremacia frente al orden interno y
por demds, les sirven como criterio de validez, posicién que se hace patente
en la obra de Kelsen.”

En la actualidad, los ordenamientos juridicos suelen adoptar de forma
moderada las tesis monistas para unos u otros asuntos de interés constitucional
y legal. Tal situacién no es ajena al ordenamiento juridico colombiano donde
la Constitucién Politica y la doctrina constitucional navega de un modelo a
otro, por ejemplo, dando prevalencia explicita al derecho internacional en ma-

5 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Derecho internacional Piiblico, 5 * ed. Bogota: Temis, 2002.
p-135.
¢ Zagrebelsky, Gustavo. E/ derecho diictil, 5a. ed., Madrid, Trotta, 2003.

7 Kelsen, Hans. “Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit international public”,

R.C.A.D.I,1926-1V, pp.227-329.
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teria de derechos humanos® (monismo internacional) y de otro sometiendo a
los tratados de otros asuntos a control constitucional, expresién del monismo
interno-constitucionalista que ha sufrido un vaivén a lo largo de la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional entre la aceptacién de la intangibilidad de
los tratados vigentes’ contra doctrinas de la supremacia de la Constitucion'®
sobre ellos.

Respecto al fallo de la Corte Internacional de Justicia, explicaremos cémo
una lectura abierta e integradora de los principios constitucionales explica su
obligatoriedad en el orden interno, ademds de las fuentes internacionales de
su valor vinculante y, por el contrario, no es correcta una posicién de monismo
constitucionalista que se pueda derivar de una lectura exegética y antisistémica

de algunas de las disposiciones de la Constitucién de 1991.

2. Las razones y fuentes internacionales del valor vinculante de

la sentencia de la Corte Internacional de Justicia: Supremacia

del derecho internacional y obligatoriedad de la sentencia

El valor vinculante de los fallos de 1a Corte Internacional de Justicia, es decir,
su condicién de plena legalidad, obligatoriedad y valor de cosa juzgada, se so-
porta tanto en normas internacionales como en la recepcién de ellas que hacen
las normas de derecho interno de los Estados. En este segmento exploraremos

8 Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen

los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién, prevalecen en el orden
interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretarin de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

Incisos 3 y 4 adicionados por el articulo 1 del Acto Legislativo n® 2 de 2001: El Estado colombiano
puede reconocer la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatu-
to de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en
esta Constitucién.

La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma
con respecto a las garantias contenidas en la Constitucién tendréd efectos exclusivamente dentro del
ambito de la materia regulada en él.

9 Sentencia C-400 de 1998. Corte Constitucional. Colombia.

10 Sentencia C-276 de 1993. Corte Constitucional. Colombia.

1 Garcia Matamoros, Laura Victoria. “Control Constitucional de los Tratados Publicos a la Luz

del Derecho Internacional” en Revista Estudios Socio-Juridicos, n° 1, enero de 1999. Universidad del Ro-
sario. Facultad de Jurisprudencia. pp. 98 y ss.
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las fuentes, entre tratados, convenciones y jurisprudencia internacional que
consolidan la fuerza vinculante de las sentencias de la c1j, especialmente, las
que sean de relevancia para el caso colombiano.

2.1 El Sistema de Naciones Unidas y la obligatoriedad
de las sentencias de la CIJ
La Carta de Naciones Unidas, de la cual Colombia hace parte y participa ac-
tivamente, mds adin en la actualidad, desempefnando recientemente roles en el
Consejo de Seguridad y el Ecosoc, cristaliza —sin duda alguna—la primacia
del derecho internacional y el compromiso extendido por parte de la socie-
dad internacional de Estados hacia su cumplimiento y desarrollo progresivo.
Dentro del Sistema de Naciones Unidas, la Corte Internacional de
Justicia constituye el escenario juridico de mds alto rango para la solucién
pacifica de controversias, materializando la prohibicién del uso de la fuerza.
La membresia de un Estado implica automdticamente ser parte del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, lo que no significa una carta blanca de
jurisdiccién y competencia para la misma, sino la aceptacién de sus reglas,
lo que, en todo caso, es de relevancia para Colombia tanto antes como des-
pués del retiro del Pacto de Bogotd o cualquier otro instrumento que genere
competencia para la Corte, pues las sentencias de la misma y el vinculo de los
Estados parte con ellas, se rigen indisolublemente por el Estatuto, al respecto,
indica la Carta de Naciones Unidas:

Articulo 92

La Corte Internacional de Justicia serd el 6rgano judicial principal de
las Naciones Unidas; funcionari de conformidad con el Estatuto anexo,
que estd basado en el de la Corte Permanente de Justicia Internacional,

y que forma parte integrante de esta Carta.

Articulo 93

1. Todos los Miembros de las Naciones Unidas son ipso facto partes
en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

2. Un Estado que no sea Miembro de las Naciones Unidas podra

llegar a ser parte en el Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
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cia, de acuerdo con las condiciones que determine en cada caso la

Asamblea General a recomendacién del Consejo de Seguridad.!

Siendo los articulos anteriormente citados, junto con los del capitulo
primero relativos a la solucién pacifica de controversias, el cumplimiento de
buena fe de las obligaciones adquiridas de conformidad a la Carta y la prohi-
bicién del uso de la fuerza,’ las fuentes formales esenciales para la conexién
entre Colombia-Sistema de Naciones Unidas-Estatuto de la Corte es, sin
duda, el articulo 94 el que genera, desde la misma Carta, una obligatoriedad
ineludible de la sentencia para el Estado colombiano:

Articulo 94

1. Cada Miembro de las Naciones Unidas se compromete a cumplir
la decisién de la Corte Internacional de Justicia en todo litigio en
que sea parte.

2. Siunadelas partes en un litigio dejare de cumplir las obligaciones
que le imponga un fallo de la Corte, la otra parte podra recurrir
al Consejo de Seguridad, el cual podrd, si lo cree necesario, hacer
recomendaciones o dictar medidas con el objeto de que se lleve a

efecto la ejecucién del fallo.

El articulo 94, en su primer inciso, consagra la obligatoriedad de las sen-
tencias de la Corte para todos los miembros del sistema de Naciones Unidas,
en desarrollo de lo previsto por el Estatuto, que analizaremos posteriormente.
Ademis, siguiendo la estructura normativa propia de las normas con conte-
nido vinculante y coercible, de provisién-sancién, establece un principio de
competencia en cabeza del Consejo de Seguridad para asegurar el cumpli-
miento de los fallos.

Vale la pena resaltar en este punto del debate cémo la expresion dictada
por el articulo es “ejecucién” en contra a una posible “inejecucién”, expresio-

12 Nota introductoria de la Carta de Naciones Unidas, en https://www.un.org/spanish/aboutun/

charter.htm#Cap1: “La Carta de las Naciones Unidas se firmé el 26 de junio de 1945 en San Francisco,
al terminar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacién Internacional, y entr6 en vigor
el 24 de octubre del mismo afo. El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es parte integrante de
la Carta”.

13 Articulos 1y 2, numerales 2,3,4 y 5 de la Carta de Naciones Unidas.
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nes que implican el cumplimiento o el incumplimiento de una obligacién,
cosa totalmente distinta a la nocién de desacato, que tanta carrera hizo en las
reacciones de la mas diversa indole de sectores politicos en el pais, expresién
que implica un desconocimiento de la legitimidad, legalidad y la fuerza coer-
cible del instrumento y que no tiene lugar en el Sistema de Naciones Unidas.
Los instrumentos con los que cuenta el Consejo de Seguridad para hacer
efectivo el cumplimiento de las sentencias de la Corte Internacional de Justicia
no son otros sino los consagrados en el Capitulo VII de la Carta de Naciones
Unidas, entre los que vale la pena resaltar los dos siguientes articulos:

Articulo 41

El Consejo de Seguridad podra decidir qué medidas que no impliquen
el uso de la fuerza armada han de emplearse para hacer efectivas sus
decisiones, y podra instar a los Miembros de las Naciones Unidas a
que apliquen dichas medidas, que podrin comprender la interrupcién
total o parcial de las relaciones econémicas y de las comunicaciones
ferroviarias, maritimas, aéreas, postales, telegrificas, radioeléctricas,
y otros medios de comunicacién, asi como la ruptura de relaciones

diplomiticas.

Articulo 42

Si el Consejo de Seguridad estimare que las medidas de que trata el
Articulo 41 pueden ser inadecuadas o han demostrado serlo, podri
ejercer, por medio de fuerzas aéreas, navales o terrestres, la accién que
sea necesaria para mantener o restablecer la paz y la seguridad inter-
nacionales. Tal accién podrd comprender demostraciones, bloqueos y
otras operaciones ejecutadas por fuerzas aéreas, navales o terrestres de

Miembros de las Naciones Unidas.™

Adicionalmente, el Sistema de Naciones Unidas ha avanzado en conso-
lidar tales principios como normas imperativas de derecho internacional, ius
cogens,"® de obligatorio cumplimiento y de imposibilidad de pacto en contrario

14 Carta de las Naciones Unidas.

15 Nissot, Joseph. “Le concept de ius cogens envisagé par rapport au droit international”, en Revue
»Josep P g ge par rapp )

belge de droit international, 1968.
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para todos los Estados, al consagrarlas como tal'® en la resolucién 2625-XXV
de 1970.7 Esta condicién de principios serd relevante para su relacién con el
articulo 9 de la Constitucién Politica que explicaremos mas adelante.

2.2 La Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados y la supremacia del derecho internacional

La Convencién constituye uno de los instrumentos mds importantes del
derecho internacional y definitivamente recoge en ella principios sobre los
que descansa toda la justicia internacional y el derecho de los tratados. Para
analizar el caso de la sentencia de fondo de la c1y en el diferendo Nicaragua
vs. Colombia, conviene extraer del acdpite introductorio de la Convencién
las siguientes menciones:

Los Estados Partes en la presente Convencién

Advirtiendo que los principios del libre consentimiento y de la buena
te y la norma pacta sunt servanda estin universalmente reconocidos;
Afirmando que las controversias relativas a los tratados, al igual que
las demids controversias internacionales deben resolverse por medios
pacificos y de conformidad con los principios de la justicia y del dere-
cho internacional;

Recordando la resolucién de los pueblos de las Naciones Unidas de
crear condiciones bajo las cuales puedan mantenerse la justicia y el
respeto a las obligaciones emanadas de los tratados;

Teniendo presentes los principios de derecho internacional incorpo-
rados en la Carta de las Naciones Unidas, tales como los principios de
la igualdad de derechos y de la libre determinacién de los pueblos, de
la igualdad soberana y la independencia de todos los Estados, de la no
injerencia en los asuntos internos de los Estados, de la prohibicién de

la amenaza o el uso de la fuerza y del respeto universal a los derechos

16 La tesis en la que se contempla que los principios de la resolucién 2625 son de ius cogens, se

desarrolla ampliamente en Monroy Cabra, Marco Gerardo... op. cit.

17 A/RES/25/2625 Resolution adopted by the General Assembly, Adopted on a Report from
the Sixth Committee (A/8082) 2625 (XXV'). Declaration on Principles of International Law concerning
Friendly Relations and Co-operation among States in accordance with the Charter of the United Nations.
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humanos y a las libertades fundamentales de todos y la efectividad de
tales derechos y libertades (...).18

Los principios de pacta sunt servanda, camplimiento de buena fe de las
obligaciones internacionales y solucién pacifica de controversias, son aplicables
no solo al derecho de los tratados sino a todas las obligaciones internacionales,
incluidas las contenidas y emanadas de sentencias de la Corte Internacional
de Justicia.

Alos anteriores, la Convencién de Viena, aprobada por Colombia por ley
32 de 1985," adiciona otros principios de absoluta relevancia para el caso es-
tudiado y que comprometen a Colombia, el primero de ellos, en su articulo 27:

Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una
parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se enten-

derd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.

El articulo consagra la imposibilidad de invocar normas de derecho inter-
no para incumplir obligaciones de derecho internacional, a riesgo de incurrir
en responsabilidad internacional del Estado. Tal principio vincula a Colombia
directamente y es de relevancia al momento de confrontar la sentencia de la
c1j con el articulo constitucional 101, ejercicio que realizaremos mds adelante.

Por demis, su lectura no se agota en los tratados, sino que abarca las sen-
tencias de la Corte Internacional de Justicia u otras fuentes de obligaciones
internacionales. Si se quiere, puede justificarse que el valor juridico de las
sentencias de la Corte emana de tratados como la Carta de Naciones Unidas,
la cual, a su vez, consagra el Estatuto de la c1j y que el Estatuto consagra la
obligatoriedad de la sentencia, con lo que, al desconocer el fallo mediante el
derecho interno, se viola la Carta y con ello, se recae en el supuesto de hecho
del articulo 27 de la Convencién respecto de un tratado.

A suvez,la Convencién nos lleva a reconocer el valor especial que el de-
recho internacional le da a los tratados de limites y a las sentencias relativas

18 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155
U.N.T'S. 331, Viena, 23 de mayo de 1969.

9 Ley 32 de 1985 “Por medio de la cual se aprueba la ‘Convencién de Viena sobre el Derecho de

los Tratados’, suscrita en Viena el 23 de mayo de 1969”, Decreto de Promulgacién n° 3703 de 1985.
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a delimitacién entre Estados, ambos instrumentos que no pueden ser desco-
nocidos por los Estados y de los cuales depende en gran medida la estabilidad
del orden publico internacional.

Al respecto, es importante resaltar el articulo 62 en su numeral segundo,
relativo al cambio fundamental en las circunstancias, como forma de exceptuar
el cumplimiento de una obligacién internacional:

2.Un cambio fundamental en las circunstancias no podré alegarse como

causa para dar por terminado un tratado o retirarse de él:

a) siel tratado establece una frontera; o

b) si el cambio fundamental resulta de una violacién por la parte
que lo alega, de una obligacién nacida del tratado o de toda otra
obligacién internacional con respecto a cualquier otra parte en el

tratado.?°

La imposibilidad de utilizar el derecho interno para incumplir una obli-
gacién internacional se refuerza especialmente en el dmbito de fronteras,
blindando atin mais el contenido de la sentencia proferida por la Corte Inter-
nacional de Justicia en el diferendo en cuestion.

2.3 La supremacia del derecho internacional
sobre el derecho interno en la jurisprudencia internacional
La defensa de la supremacia del derecho internacional ante contradicciones
con el derecho interno ha sido un tema de primera linea desde la aparicién
de los primeros tribunales internacionales. En ese sentido, es numerosa y
reiterada la jurisprudencia internacional que se decide por la supremacia del
derecho internacional sobre el interno, incluso el de orden constitucional y
prefiriendo la fuerza vinculante de las obligaciones internacionales.
Presentar aqui un estudio detallado sobre tal jurisprudencia resultaria
engorroso e innecesario, en tanto tales principios son ampliamente aceptados
y existen fuentes doctrinales que han realizado tal ejercicio al detalle, para tal
efecto, recurrimos a una de ellas, la obra principal de derecho internacional

20 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969),1155
U.N.T'S. 331, Viena, 23 de mayo de 1969.
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del profesor Monroy Cabra,? de la cual nos permitimos citar algunas lineas
que recopilan aquella experiencia jurisprudencial:

La jurisprudencia internacional acepta la prevalencia del derecho in-
ternacional sobre el derecho interno. A titulo de ejemplo, basta citar
el asunto del tratamiento de los nacionales polacos en Dantzig (4 de
febrero de 1932) y el fallo de la Comisién Mixta de reclamaciones
franco-mexicanas en el asunto Georges Pison (19 de octubre de 1928).
Asi mismo, se debe citar el asunto de las comunidades greco-bulgaras
(c1y, 3117/1930), el caso de las zonas francas de Gex (c1y sec. A/B,
num. 46,167). También se puede citar el caso Lotus (cpy1, 1929, serie
A, num. 10, p. 18 y el caso Payment of Various Serbian Loans Case,
ibidem, nims. 20/21, p. 19). En el caso de las zonas francas de Gex, la
Corte Internacional declaré (cej1 sec. A/B nim. 46, 167) “Francia no
puede apoyarse en su propia legislacién para limitar el alcance de sus
obligaciones internacionales. Esto Vale incluso para las leyes consti-
tucionales opuestas al derecho internacional”. En el asunto relativo a
ciertos intereses alemanes en la Alta Silesia, La Corte Permanente de
Justicia Internacional expresé: “En relacién con el derecho interna-
cional y con el Tribunal del que este es 6rgano, las leyes nacionales son
simples hechos, manifestaciones de la voluntad y de la actividad de los
Estados”. En el asunto de las comunidades greco-bulgaras, la Corte
Permanente de Justicia Internacional declaré: “Es un principio general-
mente reconocido del derecho internacional que en las relaciones entre
potencias contratantes de un tratado las disposiciones de la ley interna
no deben prevalecer sobre las de un tratado”(31/71 1930).(...) y como
también lo ha dicho el referido tribunal ‘Un Estado que ha contraido
obligaciones internacionales estd obligado a hacer las modificaciones
que sean necesarias en su derecho interno para el cumplimiento de

estas obligaciones (cpij, serie B, nim. 10 p. 20.)”.%

El anterior recuento jurisprudencial convalida por completo la imposi-
bilidad de utilizar el ordenamiento interno constitucional, concretamente el

21 Monroy Cabra, Marco Gerardo, gp. ciz.
2 Monroy Cabra, Marco Gerardo, gp. cit., p.173.
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articulo 101 de la Constitucién Politica de 1991, para desvirtuar la obligato-
riedad y alcance de la sentencia.

Vale resaltar también, por su cercania temporal, el caso de controversia
territorial ante la c1j entre Libia y Chad,® donde la c1y reconoce la suprema-
cia del derecho internacional sobre el derecho interno, con su especial pre-
valencia en temas de fronteras, al aplicar el principio de la imposibilidad de
utilizar normas de derecho interno para violar obligaciones internacionales
o argumentar el cambio fundamental en las circunstancias para exceptuar el
cumplimiento de la obligacién relativa a una delimitacién fronteriza.

2.4 El Estatuto de l1a Corte Internacional de Justicia

La Carta de las Naciones Unidas, de la cual Colombia hace parte, y el Esta-
tuto de la Corte Internacional de Justicia conforman una unidad indisoluble
como lo sefiala la propia Carta:

NOTA INTRODUCTORIA

La Carta de las Naciones Unidas se firmé el 26 de junio de 1945 en
San Francisco, al terminar la Conferencia de las Naciones Unidas so-
bre Organizacién Internacional, y entré en vigor el 24 de octubre del
mismo afio. El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es parte

integrante de la Carta.

CAPITULO X1V
LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Articulo 92

La Corte Internacional de Justicia serd el 6rgano judicial principal de
las Naciones Unidas; funcionari de conformidad con el Estatuto anexo,
que estd basado en el de la Corte Permanente de Justicia Internacional,

y que forma parte integrante de esta Carta.?*

% Caso relativo a la Controversia territorial (la Jamahiriya Arabe Libia contra el Chad) 1.CJ.
Reports 1994).

24 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Articulo 1
LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA establecida por la Carta de las Naciones Uni-
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Tal unidad vincula plenamente a Colombia y, ademis, las sentencias de
la Corte Internacional de Justicia llevan de manera implicita en ellas, los ins-
trumentos de la c1j, tanto el Estatuto de la c1y como su Reglamento.

Alasentenciala cobija lo estipulado en el Estatuto de la Corte y tal con-
dicién no se ve afectada por el retiro del Pacto de Bogoti en tanto la fuente
de pertenencia al Estatuto es la Carta de Naciones Unidas y el Pacto es solo
una fuente de competencia en ciertas temdticas y escenarios concretos. La
sentencia es vinculante e inapelable en virtud de haber sido proferida bajo la
competencia de la Corte respecto al caso en cuestién y obliga definitivamente
a las partes, como lo sefiala el mismo Estatuto:

Articulo 59
La decisién de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio

y respecto del caso que ha sido decidido.

Articulo 60
El fallo sera definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre el
sentido o el alcance del fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de

cualquiera de las partes.

Articulo 61

1. Sélo podré pedirse la revisién de un fallo cuando la solicitud se
funde en el descubrimiento de un hecho de tal naturaleza que
pueda ser factor decisivo y que, al pronunciarse el fallo, fuera des-
conocido de la Corte y de la parte que pida la revision, siempre que
su desconocimiento no se deba a negligencia.

2. LaCorte abrir el proceso de revisién mediante una resolucién en
que se haga constar expresamente la existencia del hecho nuevo,
en que se reconozca que éste por su naturaleza justifica la revisién,
y en que se declare que hay lugar a la solicitud.

3. Antes de iniciar el proceso de revisién la Corte podri exigir que se

cumpla lo dispuesto por el fallo.

das, como 6rgano judicial principal de las Naciones Unidas, quedaré constituida y funcionard conforme
a las disposiciones del presente Estatuto.
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4. Lasolicitud de revisién debera formularse dentro del término de
seis meses después de descubierto el hecho nuevo.

5. No podré pedirse la revisién una vez transcurrido el término de
diez afios desde la fecha del fallo.®

El articulo 59 implica que de la sentencia emana una obligacién de
cardcter internacional y un titulo juridico, tanto para Colombia como para
Nicaragua en relacién con la decisién que la Corte establecié en el litigio;
ambos paises quedan obligados a cumplir la sentencia y se configuran como
legitimados para exigir su cumplimiento.

En el 4mbito de la coercibilidad, las disposiciones del Capitulo VII de la
Carta de Naciones Unidas relativas al Consejo de Seguridad son aplicables
para lograr el cumplimiento de las sentencias de la Corte, como también las
contramedidas, cuyo uso se faculta a los Estados.

Una lectura sistematica de la Constitucién del 91, respetando el espiritu
internacionalista en ella contenida, implica que dentro de los principios men-
cionados en el articulo 9 se debe contar el pacta sunt servanda, aplicable a la
Carta de Naciones Unidas y a las obligaciones de ella emanadas, como lo son
el cumplimiento del Estatuto de la c1y y de la sentencia misma. Esta posicién
serd ampliada mds adelante en este texto cuando se expliquen las fuentes de
la supremacia del derecho internacional en la Constitucién del 91.

2.5 Laresponsabilidad internacional del Estado

Otro camino originado al seno del sistema internacional y desarrollado por
el derecho internacional para justificar la obligatoriedad de las sentencias
de la Corte Internacional de Justicia se construye mediante la doctrina de
la responsabilidad internacional del Estado, tema ampliamente desarrollado
por distintos relatores a lo largo de 50 afios* en la Comisién de Derecho
Internacional (cpI) y cuyas conclusiones, emanadas de la identificacién de
costumbres, principios internacionales y tendencias de los Estados, se plasma-
ron en el Proyecto de Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos

% Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

% Giralda Pérez, Aurelio, “El proyecto de la comisién de derecho internacional sobre responsa-

bilidad de los estados, al final del camino”. Notas para la Conferencia pronunciada en Madrid, el 22 de
noviembre de 2001, en la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia”. En Revista Electronica de
Estudios Internacionales, 2002, vol. 1, pp. 6, 7, 8 (Documento electrénico).
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Internacionalmente Ilicitos (A/56/10).% Principios que son reconocidos por
la Asamblea de Naciones Unidas y que han sido utilizados como criterios au-
xiliares por distintas instancias jurisdiccionales y de solucién de controversias
en el 4mbito internacional, como también por distintos paises al momento
de exigir la responsabilidad de sus contrapartes por violacién de obligaciones
de caricter internacional.?®

La explicacién de la obligatoriedad del fallo por esta via partiria de con-
siderar a la sentencia como una obligacién de cardcter internacional, tanto
para Colombia como para Nicaragua, por ello, de su incumplimiento emana-
ria un hecho internacionalmente ilicito, que compromete la responsabilidad
internacional del Estado.

Para explicar tal hip6tesis resulta pertinente presentar y desarrollar el
alcance de ciertas reglas incluidas en el Proyecto de la cpr:

Capitulo I.- PRINCIPIOS GENERALES

Articulo 1.- Responsabilidad del Estado por sus hechos internacio-
nalmente ilicitos

Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su respon-
sabilidad internacional.

Articulo 2.- Elementos del hecho internacionalmente ilicito del Estado
Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un compor-
tamiento consistente en una accién u omision:

a) Esatribuible al Estado segutn el derecho internacional; y

b) Constituye una violacién de una obligacién internacional del Es-

tado.?’

Los articulos anteriores reflejan la causalidad entre incumplimiento, ili-
citud y responsabilidad: igualmente expresan un principio de textura abierta

2 Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,

adoptado por la cpi en su 53° periodo de sesiones (A/56/10) y anexado por la AG en su Resolucién
56/83,de 12 de diciembre de 2001.

28 Arévalo Ramirez, Walter, La bilateralizacion y fragmentacion del derecho internacional: caso: in-

Jerencia de los Estados en el proyecto de responsabilidad internacional por el hecho internacionalmente ilicito.
Saarbriicken: Editorial Académica Espafiola, 12 ed., 2011.

» Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,

adoptado por la cpi1 en su 53° periodo de sesiones (A/56/10).
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respecto a lo que puede ser considerado como un hecho ilicito internacional:
en vez de hacer una lista taxativa y cerrada de hechos ilicitos, se establece
que el incumplimiento de una obligacién internacional de cualquier orden,
constituye un ilicito internacional y compromete la responsabilidad del Es-
tado: una lectura comprensiva de tal articulo teniendo en cuenta la Carta de
Naciones Unidas, el Estatuto de la c1y y la Convencién de Viena del Dere-
cho de los Tratados nos permite establecer que la sentencia de la c1y alberga
una serie de obligaciones tanto para Colombia como para Nicaragua, que, en
caso de ser transgredidas, generan responsabilidad internacional por ilicitud
internacional.

Articulo 3.- Calificacién del hecho del Estado como internacional-
mente ilicito

La calificacién del hecho del Estado como internacionalmente ilicito
se rige por el derecho internacional. Tal calificacién no es afectada por

la calificacién del mismo hecho como licito por el derecho interno.*

Elarticulo 3 del proyecto establece, una vez mds, la supremacia del dere-
cho internacional sobre el interno e impide la invocacién de reglas de derecho
interno para contrarrestar la ilicitud del hecho internacionalmente ilicito
generador de responsabilidad internacional.

Capitulo IT.- ATRIBUCION DE UN COMPORTAMIENTO

AL ESTADO

Articulo 4.- Comportamiento de los érganos del Estado

1. Se considerard hecho del Estado segtn el derecho internacional
el comportamiento de todo 6rgano del Estado, ya sea que ejerza
funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, cual-
quiera que sea su posicién en la organizacién del Estado y tanto
si pertenece al gobierno central como a una divisién territorial del
Estado.

2. Seentenderd que 6rgano incluye toda persona o entidad que tenga

esa condicién segun el derecho interno del Estado.™!

30 Thidem.
3V Tbidem.
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Finalmente, el articulo 4 establece de manera clara que los actos de dis-
tintas autoridades, comprometen la responsabilidad del Estado, no solo los
actos del Ejecutivo como usualmente se piensa en los circulos de las relacio-
nes exteriores. Todo érgano y autoridad del Estado puede comprometer su
responsabilidad, lo anterior es relevante en el caso colombiano respecto a los
actos del legislativo, como se evidenciard més adelante.

Por ultimo, vale destacar que las posiciones a favor de inaplicar la senten-
cia o desconocerla, tanto a ella como a la c1j, recaen en un gravisimo venire
contra factum proprium non valet: es una lamentable contradiccién preformati-
va negar la competencia, legalidad y obligatoriedad de una sentencia, después
de haber participado de forma activa y como parte de cuerpo presente, por
mids de una década en el proceso disefiado por el tribunal del que ella emana.

3. El derecho internacional en la Constitucién de 1991

y la obligatoriedad de la sentencia de la Corte Internacional

de Justicia en el diferendo territorial y maritimo entre Colombia
y Nicaragua vistos desde las normas constitucionales

3.1 Los articulos 4y 9y los principios del derecho
internacional en la Constitucién de 1991
Después de haber presentado las razones emanadas de instrumentos y prin-
cipios de cardcter internacional por las que el derecho internacional cuenta
con supremacia sobre el interno y alrededor de las cuales se justifica la obli-
gatoriedad de las sentencias de la Corte Internacional de Justicia para las
partes involucradas en litigios resueltos por ella, el otro 4mbito necesario
de la presente argumentacién reside en la presentacién de las razones por
las cuales puede decirse 1) que la Constitucién de 1991 tiene en general un
espiritu de adecuacién y respeto del derecho internacional, 2) que implica la
obligatoriedad de la sentencia de la c1y y 3) que la Carta Politica del 91 no
es opuesta a la sentencia de la c1y en el diferendo territorial y maritimo entre
Colombia y Nicaragua.

El grueso de las posiciones que buscan que la Constitucién diga lo que
realmente no dice, sustentan su argumentacién en una lectura monista cons-
titucionalista de derecho interno del articulo 4°% que da paso a la imposicion

32 Articulo 4°. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
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de una lectura errénea del articulo 101 superior. En primer lugar, es necesario
reiterar que no es posible hacer una lectura del articulo 4 de la Constitucién
Politica de 1991 sin relacionarlo con el articulo 9:

Articulo 9°. Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en
la soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacién de los pue-
blos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional
aceptados por Colombia.

De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientard hacia la

integracién latinoamericana y del Caribe.

El anilisis del siguiente articulo demanda las siguientes conclusiones: En
primer lugar, es necesario citar el estudio del mismo realizado por el profesor
Cavelier* donde se explica que la soberania en él establecida, entendida desde
los principios de derecho internacional alli reconocidos, es una soberania limi-
tada y no absoluta, acorde a los escenarios de la comunidad internacional y, en
segundo lugar, que los principios de derecho internacional alli mencionados
incluyen los de 7us cogens, que ya hemos abordado, cuyo reconocimiento, por
demis, no se limita a la aceptacién nacional.

Lo anterior implica que Colombia por medio de tal articulo reconoce
el principio de pacta sunt servanda, tanto en tratados como en obligaciones
internacionales y que de ello, se deriva una fuente constitucional que lo obliga
a cumplir lo estipulado por la Carta de Naciones Unidas, el Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia y la Convencién de Viena, que no es otra cosa
que la obligatoriedad de las sentencias de la Corte.

Pero el catilogo de principios internacionales a los que se suscribe Co-
lombia por virtud del articulo 9 no termina alli, sino que alberga todos los
que hemos explicado a lo largo de la primera seccién del texto, incluyendo la
imposibilidad de usar el derecho interno para evitar obligaciones internacio-
nales y el deber de cumplir los tratados y las obligaciones de buena fe.

Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales. Es deber de
los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer
a las autoridades.

33 Cavelier, Germén, “El derecho internacional en la constitucién del 1991, en Derecho interna-

cional contemporaneo, lo publico, lo privado, lo derechos humanos, /ider amicorum, en honor a German

Cavelier. Abello-Galvis, Ricardo (ed. académico). Universidad del Rosario, Bogotd, 2006.
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A diferencia del 4mbito exclusivamente relativo a la constitucionalidad
de tratados en materias donde la supremacia del derecho internacional no se
ha hecho explicita por la Carta, espacio gris donde existen varias posiciones,**
en otros escenarios tal supremacia ha sido ampliamente desarrollada por la
jurisprudencia y se manifiesta de forma mds pristina en la Carta Politica,
por ejemplo, en materia de Derechos Humanos y Derecho Internacional

> 0 en lo desarrollado por la Corte Constitucional alrededor

Humanitario®
de la nocién de Bloque de Constitucionalidad,* como en tales asuntos, la
jurisprudencia constitucional respecto a los principios del articulo 9 ha sido

en algunos casos, enriquecedora:

Este principio de que Colombia debe cumplir de buena fe sus obliga-
ciones internacionales tiene evidente sustento constitucional, pues la
Carta sefiala que las actuaciones de las autoridades colombianas deben
cefiirse a los postulados de la buena fe, norma que se aplica también a

las relaciones internacionales.’”

Aunque la posicién de la Corte Constitucional en aspectos relativos
a la supremacia del derecho internacional no ha sido plenamente monista
internacional, consideramos, a partir de esta interpretacién propia, que una
lectura sistemdtica de los articulos 4, 9, 93 y 94 permite corroborar el espiritu
a favor de la supremacia del derecho internacional que inspira la Constitu-
cién Nacional.

Asi bien, consideramos al articulo 9 como epicentro de la obligatoriedad
de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia, al reconocer e incluir

34 Abello-Galvis, Ricardo, “La Corte Constitucional y el Derecho Internacional: Los Tratados y el
control previo de constitucionalidad 1992-1994” en Revista Estudios Socio-Juridicos, Bogotd, Universidad
del Rosario, vol. 7, n° 1, junio de 2005 y en Anuario Colombiano de Derecho Internacional — ACDI, vol. 1,
2008, pp. 263-391.

3 Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién, prevalecen en el orden
interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretardn de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

% Uprimny, Rodrigo, “Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedimiento

penal”. Profesor Facultad de Derecho de la Universidad Nacional y Director del Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad. —pjs-. Publicacién Online.

37 Sentencia: C-400 de 1998 Corte Constitucional. Colombia.
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dentro del régimen constitucional, los principios internacionales anterior-
mente expuestos en detalle.

3.2 La Controversia alrededor del articulo 101

Elarticulo 101 es el que ha generado mayor nimero de controversias respecto
a la obligatoriedad del fallo y ha sido objeto de multiples interpretaciones.
Por ejemplo:

*  Para sustentar que el fallo no debe cumplirse,

*  Que implica una reforma constitucional,

*  Que es contrario a la Constitucién,

*  Variadas hipétesis acerca de escenarios en los que el Ejecutivo qui-
siera incorporar el fallo al derecho interno pero el Congreso no se
lo permite.

Al respecto, consideramos necesario hacer ciertas aclaraciones adicionales
a lo ya explicado respecto a la imposibilidad de invocar el derecho interno,
incluso de orden constitucional, en contra de obligaciones emanadas del de-
recho internacional, pero también relativas a demostrar que el articulo 101 no
puede ser leido para promover ninguna de las posiciones anteriores y que por
si mismo no se opone al fallo de la c1j. El articulo 101 establece lo siguiente:

CAPITULO IV

DEL TERRITORIO

Articulo 101. Los limites de Colombia son los establecidos en los tra-
tados internacionales aprobados por el Congreso, debidamente ratifi-
cados por el Presidente de la Republica, y los definidos por los laudos
arbitrales en que sea parte la Nacién.

Los limites sefialados en la forma prevista por esta Constitucién, sélo
podrin modificarse en virtud de tratados aprobados por el Congreso,
debidamente ratificados por el Presidente de la Republica.

Forman parte de Colombia, ademds del territorio continental, el ar-
chipiélago de San Andrés, Providencia, y Santa Catalina, la Isla de
Malpelo y demas islas, islotes, cayos, morros y bancos que le pertenecen.
También son parte de Colombia, el subsuelo, el mar territorial, la zo-

na contigua, la plataforma continental, la zona econémica exclusiva,
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el espacio aéreo, el segmento de la 6rbita geoestacionaria, el espectro
electromagnético y el espacio donde actda, de conformidad con el
Derecho Internacional o con las leyes colombianas a falta de normas

internacionales.

En primer lugar, debemos anotar, respecto a la expresién “Los limites de
Colombia son los establecidos en los tratados internacionales aprobados por
el Congreso”y la consecuente afirmacién “Los limites sefialados en la forma
prevista por esta Constitucién, s6lo podrian modificarse en virtud de tratados
aprobados por el Congreso”, que la situacién en el diferendo entre Colombia
y Nicaragua dista de encajar en tal supuesto de hecho: es nuestra opinién que,
precisamente, lo que la Corte Internacional de Justicia indica es que no existia
un tratado de limites aplicable al meridiano 82 entre Colombia y Nicaragua
y que por ello seria el tribunal quien realizaria la delimitacién maritima: Si
esa es la situacion, el limite en la zona es creado por una sentencia y no por
un tratado y por ello, ante las circunstancias, no requiere ningin tipo de mo-
dificacién por parte del Congreso: En tanto no habia un tratado de limites
respecto a los espacios maritimos, no hay nada que modificar.

La alusién a los laudos arbitrales, ademads de ser un reconocimiento im-
plicito del valor de las instancias internacionales de solucién de controversias,
hace referencia a laudos del pasado, en concreto, como explica el profesor
Cavelier en su andlisis visionario del articulo, a los laudos con Venezuela de
1891 y de 1921 y al de Costa Rica en 1900.

En el mismo estudio realizado en el afio de 1992, pocos meses después
de la promulgacién de la Carta, el maestro rosarista ya preveia la posibilidad
de que los limites fueran modificados no solo por virtud de tratados, sino por
laudos arbitrales o sentencias futuras: “Continua el articulo 101 diciendo que
los limites asi fijados solo pueden ser variados por tratados aprobados por el
Congreso y ratificados por el Presidente, olvidando que también pueden ser
fijados por los laudos arbitrales que se pronuncien en el futuro”.’

Continuando con el articulo 101, este indica que “Forman parte de
Colombia, ademis del territorio continental, el archipiélago de San Andrés,
Providencia, y Santa Catalina, la Isla de Malpelo y demis islas, islotes, cayos,

3% Cavelier, Germdn, gp. cit.
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morros y bancos que le pertenecen”.?? Han sido numerosas las voces que han
sefialado este aparte como fuente de la supuesta incongruencia entre la sen-
tencia y la Constitucidn, tal vez por desconocimiento del contenido del fallo,
cuando precisamente, la sentencia de la Corte Internacional de Justicia, ter-
mina por decir exactamente lo mismo que el articulo 101: Que las islas, cayos,
islotes, bancos y morros, son colombianos.

En su inciso final, el articulo 101 indica: “También son parte de Colom-
bia, el subsuelo, el mar territorial, la zona contigua, la plataforma continen-
tal, la zona econémica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento de la 6rbita
geoestacionaria, el espectro electromagnético y el espacio donde actia, de
conformidad con el Derecho Internacional o con las leyes colombianas a falta
de normas internacionales”. Es interesante este apartado pues, reconoce la
supremacia del derecho internacional en materia de limites, integra las no-
ciones universales de delimitacién al ordenamiento interno, pero, por demds,
cuando indica que las delimitaciones serdn “de conformidad con el Derecho
Internacional” debemos entender que no solo a sus fuentes (articulo 38 del
Estatuto de la c1y %), sino también, desde una nocién sistemitica de lo que
significa derecho internacional, los pronunciamientos de sus autoridades,
como lo es una sentencia de la Corte Internacional de Justicia.

Parala época de redaccién y revisién del presente articulo llegé a nuestro
conocimiento la noticia de que un ciudadano habia presentado demanda de
inconstitucionalidad contra la sentencia de la Corte Internacional de Justicia
en el diferendo en mencién, consideramos, en virtud del articulo 241 de la

% Inciso aclarado por la Aclaracién de la Secretaria General de la Asamblea Nacional Constitu-

yente del 6 de septiembre de 1991, publicada en la Gaceza Constitucionaln® 125,del 25 de septiembre de
1991.

40 Articulo 38 Estatuto Corte Internacional de Justicia.

1.La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas, deberd aplicar:

a.las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes;

b.la costumbre internacional como prueba de una prictica generalmente aceptada como derecho;

c.los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones, como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el Articulo 59.

2.La presente disposicién no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono,
si las partes asi lo convinieren.
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Constitucién Politica y de los argumentos anteriormente mencionados, que
la Corte Constitucional Colombiana carece de competencia para estudiar la
constitucionalidad de sentencias de tribunales internacionales.

Consideraciones finales

El estudio anterior sobre la normatividad internacional como nacional nos
permite afirmar la supremacia del derecho internacional sobre el interno en el
caso en concreto, la imposibilidad de invocar el articulo 101 de la Constitucién
en contra del fallo y 1a obligatoriedad de la sentencia de la Corte Internacional
de Justicia. Con esas conclusiones en mente, es posible establecer una respuesta
concreta a varios escenarios hipotéticos que han surgido en distintos 4mbitos
de la realidad nacional en contra del fallo pero que, por todo lo anteriormente

explicado, no resultan viables:

Escenarios

1. Utilizar Art. 101 de la CP 1991
para NO cumplir

Es inutil respecto al derecho internacional, el articulo no es
opuesto a la sentencia y, ademds, hacerlo genera responsabilidad
internacional.

2. Reforma constitucional para NO
cumplir

Es inutil respecto al poder vinculante del derecho internacional y
su supremacia, hacerlo genera responsabilidad internacional.

3. Decir que un tratado es obligatorio
y usarlo como medio para NO
cumplimiento

Es falso respecto a la lectura realizada del articulo 101, legitimaria
ala contraparte a exigir el cumplimiento de la sentencia,
desconoce el principio de supremacia del derecho internacional y
es generador de responsabilidad internacional.

4. Decir que un tratado es
facultativo y usarlo como medio de
cumplimiento para aplicar y generar
acuerdos

No es necesario pues la delimitacién existe en virtud de la
sentencia, pero hacerlo con efecto integrador de recepcién puede
traer un efecto 1til en politica exterior, que permite plasmar
acuerdos para atenuar los efectos negativos del fallo.

5.Ley de la Republica negando el
fallo

Es inutil respecto al poder vinculante del derecho internacional y
su supremacia, hacerlo genera responsabilidad internacional; Tal
ley esconde una inconstitucionalidad.

6. Ley de la Republica
APLICANDO el falloy

desarrollando sus efectos

No necesario pues la delimitacion existe en virtud de la sentencia,
pero hacerlo con efecto integrador de recepcién puede traer un
efecto util en politica exterior, que permite plasmar acuerdos para
atenuar los efectos negativos del fallo.

7. Demanda de inconstitucionalidad
contra el fallo (Un caso de la presente
hipétesis se dio en febrero de 2013)

Consideramos que la Corte Constitucional colombiana carece de
competencia para estudiar la constitucionalidad de sentencias de
tribunales internacionales.
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Ante la obligatoriedad del fallo, resulta mas productivo evitar atacarlo en
lo juridico y buscar mecanismos bilaterales y multilaterales de acercamiento
con la contraparte para construir de mutuo acuerdo un régimen de aplicacién
que pueda ser plasmado en instrumentos internacionales, y que permita re-
ducir los efectos negativos del fallo y desarrollar una solucién concertada que
respete el fallo pero que permita reivindicar algunos puntos de la posicién
colombiana, como un régimen compartido en la zona, seguridad y vigilancia
compartida, recursos de subsistencia para las comunidades locales, entre otros.
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