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EL DERECHO INTERNACIONAL Y SU DIALOGO CIRCULAR
CON LA POLITICA DOMESTICA E INTERNACIONAL: ANTES,
DURANTE Y DESPUES DEL FALLO SOBRE LA CONTROVERSIA
TERRITORIAL Y MARITIMA NICARAGUA CONTRA COLOMBIA
DE 2012 DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Fabidn Augusto Cdrdenas Castarieda’

Resumen

El presente articulo realiza una presentacién completa del fallo de la Corte
Internacional de Justicia (en adelante, CIJ) relativo a la Controversia territorial y
maritima Nicaragua contra Colombia de 2012. El texto determina el area dispu-
tada, explora los antecedentes remotos e inmediatos del diferendo y explica los
fundamentos de la demanda, los argumentos de la defensa y el fallo de excep-
ciones preliminares, asi como el fallo de fondo, junto con ofrecer reflexiones
sustanciales y un andlisis de la metodologia vigente de la CIJ para la delimita-
cién maritima. Asimismo, el texto discute los diversos escenarios juridicos y
politicos que se han presentado con posterioridad a la emision del fallo y que
han determinado que el mismo atin no haya sido implementado, incluidos
algunos debates constitucionales e internacionales que se han presentado en
Colombia. La finalidad del articulo no es simplemente descriptiva, sino que
busca poner en evidencia como, antes, durante y después del fallo, el derecho
aplicable se vio siempre influenciado por factores no legales, ilustrando que
el derecho internacional ha sido objeto de un didlogo circular entre lo juridico
y la politica doméstica e internacional. Tal fenémeno resalta los aciertos de la
escuela critica del derecho internacional y plantea una invitaciéon a considerar
la formalizacién de lo informalizado.

1 Doctorando en Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Javeriana. LLM en Derecho Interna-
cional Publico de Leiden University (Paises Bajos). Abogado (Diploma de Honor) y especialista en
Derecho Econémico de la Universidad Nacional de Colombia. Profesor e Investigador en Derecho
Internacional en diversas universidades colombianas. Miembro Fundador y editor general del blog
oficial de la Academia Colombiana de Derecho Internacional. TTR @fbncardenas
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Introduccion: La politica del derecho internacional

Los postulados teéricos del positivismo juridico excluyente, propios de la mo-
dernidad, defienden la tesis de la separabilidad? entre el derecho y todo lo que
no lo es (como la moral, la politica, la sociologia, la psicologia, la economia,
etc.)’, pero hechos concretos como los ocurridos antes, durante y después de
la Controversia territorial y maritima Nicaragua contra Colombia desafian y po-
nen en duda tales postulados. Estos acontecimientos evidencian un didlogo
permanente y circular entre la politica nacional, el derecho internacional y la
politica internacional. Este didlogo suele estar enmarcado dentro de lo que se
denomina derecho internacional.

En este sentido, la postmodernidad, a finales del siglo XX y comienzos del
siglo XXI, ha traido consigo perspectivas que han buscado entender eventos
donde es innegable la influencia de factores no legales dentro de lo legal.
Martti Koskenniemi, una de las caras visibles de la escuela critica (CLS, en
su sigla en inglés), afirma al respecto que: “El derecho internacional es una
expresion de la politica al igual que el cristianismo constituye el tipo de expre-
sion de la espiritualidad religiosa”.

Ahora bien, no se trata de un problema descriptivo, respecto a que el dere-
cho esté ligado o no a la politica. La verdadera dificultad se presenta cuando
la existencia de dicho vinculo pueda generar indeterminacion, incoherencia,
prejuicios, fallas, inter alia, del sistema juridico, ya que ello pone en entredi-
cho el ejercicio de la justicia implementada desde el derecho, como puede
ocurrir, por ejemplo, con una sentencia de la Corte Internacional de Justicia
(en adelante, CIJ). En tal sentido, desde una perspectiva tragica, Koskenniemi
concluye que: “la indeterminacién, la decision y el sesgo son aspectos inevita-
bles de todo el trabajo en el derecho internacional”s.

Entre ambas miradas totalmente opuestas, aquella que defiende la “pure-
za” del derecho y esta que lo cataloga como una expresiéon mas de la politica,

2 Latesis de la separabilidad propia del positivismo juridico incluyente defiende la relacién dicotémica
entre Derecho y otras ciencias. Ver, por ejemplo, Waluchow, Wil, “Four Concepts of Validity: Reflections
on Inclusive and Exclusive Positivism”, en Alder, Mathew y Himma, Kenneth Einar (eds.), The Rule of
Recognition and the U.S. Constitution, (Oxford Scholarship Online), 2009. Disponible en: http://www.
oxfordscholarship.com/view/10.1093/acprof:0s0/9780195343298.001.0001/acprof-9780195343298

3 Himma, Derecho y moral: El debate entre el positivismo incluyente y el excluyente, Serie de Teoria Juridica
y Filosofia del Derecho N° 56, (Universidad Externado de Colombia), 2011, pp. 53-57.

4  Koskenniemi, Martti, The Politics of International Law, (Hart Publishing), 2011, p. v. (Traduccién pro-
pia).
5 Ibid ., p. vi.
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se encuentra la practica internacional cotidiana. En lo que respecta a la CIJ,
existen diversos reportes que dan cuenta de su (usual) efectividad®, asi como
del rol que ha desempenado para la implementaciéon de uno de los principios
claves del derecho internacional contemporaneo: la obligacién de solucionar
pacificamente las controversias. Estados politicamente importantes —como
EE.UU.- han decidido apartarse de la jurisdiccion de la CIJ, pero la mayoria
de los Estados miembros de la comunidad internacional respaldan su ejerci-
cio’. Asimismo, en algunas oportunidades los fallos de la CIJ no han sido aca-
tados —frente a lo cual el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (CSNU)
ha decidido no usar sus poderes para implementarlos®-, aunque la mayoria
de sus decisiones ha sido implementada. La pregunta central que esto plantea
es si la eficacia del derecho internacional se mide con la vara weberiana de
la capacidad total de ejercer un monopolio infalible de coaccién? o si su ver-
dadera eficacia y razdén de ser radica en su capacidad prescriptiva —y no solo
adjudicativa—'°, a pesar de sus eventuales y posibles fallas.

Normalmente los fallos de la CIJ suelen implementarse. El caso de la Con-
troversia territorial y maritima Nicaragua contra Colombia —hasta el momento—
constituye una de las excepciones. Hoy en dia su implementacién efectiva
depende en gran medida de capacidades politicas al interior de los Estados
involucrados y de los espacios internacionales a los cuales puede acudir la CIJ,
como el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas y la Asamblea General de
Naciones Unidas. El diferendo, desde sus antecedentes mas remotos y atin
con posterioridad a la emisién del fallo de fondo, ha sido influenciado por
diferentes coyunturas politicas nacionales e internacionales. Es un ejemplo
ilustrativo para los criticos.

6 Coiller, J. G, “The International Court of Justice and the Peaceful Settlement of Disputes”, en Fitzmau-
rice, Malgosia, Fifty Years of the International Court of Justice, (Cambridge University Press), 1996, p.

364.

7 A la fecha, la base de datos de la ONU registra 83 paises que, de forma abierta o restringi-
da, aceptan la jurisdiccion de la CIJ. Mas detalles en https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.
aspx?src=TREATY&mtdsg_no=I-4&chapter=1&lang=en#1 (consultado por tltima vez el 4 de abril de
2014).

8 Cardenas Castafieda, Fabidn Augusto y Herrera, Viviana, “Desenmascarando el tabt: La Corte Inter-
nacional de Justicia y el incumplimiento a sus fallos”, en Prieto Sanjuan, Rafael (coord.), La defensa
Jjuridica internacional del Estado, (Pontifica Universidad Javeriana), 2014 (en preparacion).

9 Weber, Max, The Vocation Lectures. Science as Vocation and Politics as Vocation, Owen David y Strong,
Tracy (eds.), Rodney Livingstone (traductor), (Hackett Publishing Company), 2004.

10 Yasuaki, Onuma, A Transcivilizational Perspective on International Law: Questioning Prevalent Cognitive
Frameworks in the Emerging Multi-Polar and Multi-Civilizational World of the Twenty-First Century, The
Hague Academy Course Collected, Vol. 342, (Martinus Nijhoff Publishers), 2009, p. 185.
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El presente articulo, que incluye un cuerpo descriptivo en la fase inicial y
un marco reflexivo en la parte final, pretende ofrecer una mirada completa y
comprensiva de esta controversia desde el derecho internacional. Para tales
efectos, 1) se identificara el trasfondo del diferendo y las areas territoriales y
maritimas en disputa; 2) se presentaran los principales antecedentes histori-
cos del caso, que fue demandado en 2001 pero que data desde la época de la
colonia; 3) se hard una revisién detallada de las pretensiones de la demanda
y del resultado de los fallos preliminares y 4) del fallo de fondo, con especial
énfasis en los resultados finales y en los argumentos determinantes de la de-
cisién, incluyendo el (ab)uso del principio de equidad; 5) finalmente, se hara
una descripcion ligada a algunas reflexiones sobre la implementacién del fa-
llo y su presunta confrontacién con sistemas constitucionales domésticos.

Este relato sintético pero completo del caso no solo busca fines de recons-
truccion factica, sino que pretende poner en evidencia el debate teérico escue-
tamente enunciado en estas reflexiones preliminares, reflexionando sobre la
medida en que las causas, desarrollo y resultado de una controversia juridica
internacional estin altamente mediados por circunstancias, contextos y deci-
siones de naturaleza politica, de modo que el derecho internacional genera
un dialogo circular entre politica doméstica, derecho y politica internacional.

1. Determinacion general de la controversia

El fallo de la Corte Internacional de Justicia relativo a la Controversia territo-
rial y maritima Nicaragua contra Colombia (2012) concierne a una disputa de
hecho y de derecho frente a la titularidad del archipiélago de San Andrés,
ubicado en el Mar Caribe —cuya conformacion hace parte también del dife-
rendo—, asi como a la delimitacién maritima entre los Estados. Mientras que
Colombia alegaba la soberania sobre el archipiélago y todas sus formacio-
nes localizadas al oriente del meridiano 82 —el cual también seria para ese
pais el limite maritimo entre los dos paises—, Nicaragua buscaba hacer valer
presuntos titulos histéricos y normas consuetudinarias del mar para reclamar
dichos espacios maritimos y formaciones terrestres, sobre los que Colombia
tradicionalmente ha sido ejercido soberania.

En primer lugar, se llevara a cabo una identificacién geografica de la zona
en discusién, para luego hacer mencién de las pretensiones y argumentos
presentados por las partes a lo largo del procedimiento.
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El archipiélago de San Andrés (ver sketch-map No. 11 del fallo, pag. 571)

De conformidad con el fallo, “[e]l area donde se ubican las formaciones mari-
timas en disputa (listadas en las pretensiones de las partes en los parrafos 16
y 17 superiores) y donde se debera llevar a cabo la delimitacién se encuentra
en el mar Caribe. El mar Caribe es un brazo del océano Atlantico parcialmen-
te rodeado al norte y al este por las islas de las indias occidentales y ligadas
al oeste y al sur por América del sur y América central”. Al respecto, Prie-
to Sanjudn complementa que “El archipiélago hace parte de una cordillera
submarina llamada elevacion de Nicaragua (Nicaragua Rise), que se extiende
entre Nicaragua y las islas de Jamaica y La Espafiola, compartida por Haiti y
Repuiblica Dominicana”2.

En adicion de San Andrés, Providencia y Santa Catalina —de 26; 17,5y 1
kma2 respectivamente-, las islas principales del archipiélago, también forma-
ron parte de las formaciones en disputa los cayos Albuquerque (North y South
Cay), Este Sudeste, Roncador, Serrana, Quitasuefio, Serranilla y Bajo Nuevo.
Fue criticado el hecho de que la CI] no identificara de forma completa el archi-
piélago y se limitara a mencionar tinicamente las formaciones en disputa, ya
que, en adicion de las mencionadas, también hacen parte del archipiélago los
bancos Alicia, Cayo Bajo, Bayley, Basalt, Bolivar, Cayo Arena, Cayo del Este,
Cayo del Oeste, Easy, Grunt, Palm, Southwest Cay, Cayo Beacon, Cayo Medio
y West Breaker, ademas de los cayos Santander, Rocoso, Acuario, Cordoba,
Sucre (Johnny Cay), Cayo Hermanos y Cayo Cangrejos®.

La importancia del archipiélago y demas espacios maritimos envueltos
en la controversia no se limita a los valores inmateriales que conllevan el
ejercicio de la soberania colombiana sobre una porcién de su territorio o al
mensaje de poder y capacidad juridico politica internacional que va inclui-
do en toda controversia de orden territorial, sino que también se relaciona
con el enorme valor de tipo econdémico, social y cultural que representa el
archipiélago para Colombia. Esto explica por qué el diferendo siempre ha
sido de la mayor sensibilidad al interior del Estado colombiano: si bien en

11 Corte Internacional de Justicia (CIJ), Controversia Territorial y Maritima Nicaragua contra Colombia.
Fondo, sentencia de fecha 19 de noviembre de 2012, parr. 18. Traduccién de Ricardo Abello Galvis,
Walter Arévalo Ramirez, Andrés Sarmiento y Maria Carolina Caro Ferneynes, en Anuario Colombiano
de Derecho Internacional, Vol. 5, 2012. pp. 219-396.

12 Prieto Sanjuan, Rafael y Lozano Almario, Andrea, El fallo de La Haya en la controversia territorial y ma-
ritima (Nicaragua contra Colombia), (Coleccién Monografias Universidad Javeriana - Ed. Ibafiez), 2013,

p- 27.
13 Ibid., p. 33.
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la CIJ se vio como un caso mas, internamente se consider6 un asunto de la
maxima gravedad.

Como resefia Prieto Sanjlan: “vale la pena resaltar que en 1953 la Isla
de San Andrés fue declarada como puerto libre menor; declaraciéon que fue
acompafiada de las respectivas exenciones de impuestos a las mercancias [...].
Esto tuvo como consecuencia la transformacion del archipiélago en un punto
clave del turismo y el comercio en general”. Asimismo, esta regién colom-
biana ha tenido una importante significacién para la economia nacional, por
cuanto “se encuentra entre los diez departamentos colombianos con el por-
centaje de PIB mas alto. Por ello, el archipiélago se constituye en foco central
de las relaciones econdmicas con los paises vecinos”™.

Respecto del valor medioambiental del archipiélago de San Andrés, Bola-
fios y Acosta han enunciado los siguientes factores:

1. Es el departamento mas grande del pais; 2. Dentro de la reserva de
la bidsfera (seaflower) se tiene la décima 4rea marina protegida mas
grande del mundo; 3. Posee el tercer arrecife periférico ocednico mas
largo del mundo y barreras coralinas que se extienden por 223km |[...];
4. Representa el area coralina mas extensa de Colombia y en mejor es-
tado de desarrollo y condicién; 5. Incluye una muestra de todos los tipos
de arrecife de coral (atolén, arrecife barrera, de plataforma, de parchey
comunidades coralinas); 6. Presenta otros ecosistemas estratégicos so-
meros como lo son las praderas de faneré6gamas marinas (“pastos ma-
rinos”, antes habitados por manaties) y los bosques de manglar, de gran
importancia, por ser lugares de crianza, diversidad (presencia de peces,
crustaceos, moluscos, equinodermos, entre otros) y productividad®.

Respecto de la riqueza pesquera del area, Serrano y Garcia sehalan que “el
espacio sujeto a la controversia contiene mas de 400 especies de peces, 48
tipos de corales duros, 54 de corales blandos, 130 de esponjas, 377 de moluscos,
37 de crustaceos, 157 de aves, 3 de pastos marinos y 4 de manglares™®.

14 Ibid., p. 50.

15 Bolafios, Nacor y Acosta, Alberto, “¢Qué perdié Colombia con el fallo de La Haya?”, en Revista Javeria-
na, N° 792, (Pontificia Universidad Javeriana), 2013, p. 56.

16 Serrano Rojas, Oriana y Garcia Mora, Natalia, “El fallo de La Haya y sus implicaciones en la pesca en
la voz de los pobladores”, en Revista Javeriana N° 792, (Pontificia Universidad Javeriana), 2013, p. 8o.
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Asimismo, se debe mencionar la posible existencia de grandes cantidades
de petréleo en el area disputada, ademas del valor geoestratégico del archipié-
lago, que ha generado el interés del grupo chino HKND del empresario Wang
Jing para la construccién de un nuevo canal interocednico. Estas aspiraciones
han sido ventiladas por Nicaragua con posterioridad al fallo, dando origen a
controvertidas posiciones al interior de Colombia respecto a una supuesta
conspiracion China o “llegada del dragon”, como la denominé la ex canciller
colombiana Noemi Sanin”.

Aunque las anteriores no son las tnicas caracteristicas de valor que tiene el
archipiélago de San Andrés, es evidente por qué existi6 tanto interés de las par-
tes por las zonas en disputa a lo largo de décadas, tanto en el plano diplomatico
como, por mas de once afios, en el procedimiento ante la CIJ, ya que se encontra-
ban en juego tanto titulos histéricos y valores soberanos, como activos patrimo-
niales, econémicos, culturales, ambientales y ecologicos de notable relevancia.

2. Antecedentes histéricos de la controversia

Debido a la conmociéon que generd en Colombia un proceso judicial interna-
cional en el que estaba en juego el archipiélago de San Andrés, el gobierno
manifesto su aparente sorpresa frente a la demanda, aunque lo cierto es que la
controversia se encontraba latente por varias décadas hasta que, el 6 de diciem-
bre de 2001, se deposité oficialmente la aplicacién de Nicaragua. Las tensiones
politicas que generaron el diferendo y la intencién de Nicaragua de llevar el
tema a la justicia internacional, asi como los posibles argumentos juridicos que
esgrimiria, eran previsibles. Como hemos manifestado en otra oportunidad, la
demanda de Nicaragua no fue sino un vino afiejo en odres nuevas'®.

Aunque en 1967 se produjo un incidente importante entre los dos paises
derivado del otorgamiento de concesiones petroleras que hizo Nicaragua en
el area relevante, lo que motivo notas de protesta de la cancilleria colombiana,
el debate respecto del archipiélago de San Andrés y el limite maritimo solo se
agudizo6 en 1980.

17 Ver comentario a tales argumentos, El Espectador, Cardenas, “El efecto dragén causado por Noemi”, 12
de diciembre de 2013. Disponible en: http://www.elespectador.com/el-efecto-dragon-causado-noemi-
articulo-463882

18 Cardenas, “sVino afiejo en odres nuevas? El Libro blanco de la Reptiblica de Colombia de 1980 y el fallo
de la Corte Internacional de Justicia de 2012 por el diferendo con Nicaragua”, en Revista Javeriana, N°
792, (Pontificia Universidad Javeriana), 2013, p. 46.
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En abril de ese afio, el canciller colombiano Diego Uribe Vargas publico el
Libro blanco de la Reptiblica de Colombia', elaborado en respuesta a una decla-
racién y memorial adjunto expedidos por la Junta de Reconstruccién Nacional
de Nicaragua del 4 de febrero de 1980, titulado también Libro blanco*. En el
documento escrito por el canciller nicaragiiense se alegaba la supuesta irre-
gularidad de la adopcién del Tratado Esguerra-Barcenas de 1928, tradicional-
mente considerado como un tratado de limites entre Nicaragua y Colombia.

El Libro blanco colombiano hace un recuento histérico de los territorios y
espacios maritimos en controversia. De acuerdo con la resefia, Cristébal Co-
16n, durante su cuarto viaje, hizo un reconocimiento a la costa comprendida
entre el Golfo de Uraba y el Cabo Gracias a Dios, que en su momento recibio
la denominacién de “Veragua”. Posteriormente, el territorio fue asignado a
Diego de Nicuesta mediante Cédula Real de 1508, a la gobernacion a cargo de
Felipe Gutiérrez en 1534, a la gobernacién de Tierra Firme en 1537 y al Virrei-
nato de Nueva Granada en 1739.

El Libro blanco da cuenta de los acontecimientos que rodearon los sucesos
mas importantes de la Costa de Mosquitos, a causa de los incidentes entre
Espafia y Portugal generados por la Guerra de Sucesiéon de Espafia, que per-
mitieron las ingestas revolucionarias de los indigenas miskitos apoyados por
los ingleses; y de que, a lo largo de los afos, se reiter6 el ejercicio soberano de
la Corona espanola en el territorio y los espacios maritimos puestos en discu-
sién. Se narra que ese proceso histdrico terminé con la Cédula Real de 1803,
en la cual se dispuso que la Costa de Mosquitos, desde el Cabo Gracias a Dios
hasta el rio Chagres y el archipiélago de San Andrés, quedarian asignados
a la Capitania General de Guatemala, dependientes del Virreinato de Nueva
Granada. A esto se afiade un minucioso estudio del valor juridico de la Real
Orden de 1803 y su correspondiente lectura a la luz del derecho internacional
vigente. Esta Real Orden es el fundamento que asegur6 el concepto de uti
possidetis juris como uno de los argumentos histéricos mas sélidos que
presenté Colombia.

El canciller Uribe Vargas también expuso que bastaba con demostrar
la effectivités ejercida sobre las formaciones maritimas para concluir que
Colombia habia venido realizando de forma pacifica e ininterrumpida actos

19 Uribe Vargas, Diego, Libro blanco de la Repiiblica de Colombia, Ministerio de Relaciones Exteriores de
Colombia (Imprenta Nacional), 1980.

20 D’Escoto, Miguel, Libro blanco sobre el caso de San Andrésy Providencia, (Ministerio de Relaciones Exte-
riores de Nicaragua), 1980.
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au nom du souverain o con animo domine sobre los territorios, lo que, de
conformidad con el derecho internacional, corroboraba sus titulos sobre las
formaciones®.

El Libro blanco de Colombia concluia, luego de minuciosos argumentos,
que Nicaragua habia vulnerado el principio de Pacta Sunt Servanda de
categoria de Jus Cogens, y también desconocido que un tratado bilateral solo
puede terminarse por acuerdo entre las partes y atendiendo a las normas del
derecho de los tratados que regulan la terminacién de estos, tales como: la
ejecucion del proposito del tratado, el cambio fundamental de circunstancias,
la imposibilidad subsiguiente de ejecucion del mismo, inter alia. Igualmente
se enfatizaba que el Tratado Esguerra-Barcenas era de aquellos que excluian
la posibilidad de una denuncia o retiro, citando para el efecto Informes de
la Comisién de Derecho Internacional de la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) de 19662,

Frente a la clara situacién juridica del Tratado, sostenia el canciller Uribe
Vargas:

El Gobierno de Nicaragua debe continuar observandolo como lo ha he-
cho hasta el presente: no tiene otra alternativa. Colombia por su parte
estd atenta y vigilante para exigir y hacer respetar los deberes y obliga-
ciones que, de conformidad con el Derecho Internacional se derivan del
Tratado sobre Cuestiones Territoriales entre Colombia y Nicaragua. La
Republica de Colombia cumplira con las obligaciones y hara respetar
los derechos que de dicho instrumento para ella se derivan.

En el marco del debate, siempre jugd un papel muy importante el con-
tenido del Tratado sobre asuntos territoriales Esguerra-Barcenas del 24 de
marzo de 1928, en el cual Colombia reconocia “la soberania y pleno dominio
de la Reptiblica de Nicaragua sobre la costa de Mosquitos comprendida entre
el Cabo de Gracias a Dios y el rio San Juan, y sobre las islas Mangle Gran-
de y Mangle Chico, en el Océano Atlantico (Great Corn Island y Little Corn

21 Cardenas, “¢Vino afiejo en odres nuevas?”, op. cit.

22 Comisién de Derecho Internacional de la ONU, Informe General Reportero Especial, 17 Periodo de
Sesiones, 19606.

23 Uribe Vargas, Libro blanco de la Reptiblica de Colombia, op. cit.
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Island)”#4. Nicaragua —en congruencia con lo anterior— reconocia a su vez
la soberania de Colombia sobre “las islas de San Andrés, Providencia, San-
ta Catalina y todas las demas islas, islotes y cayos que hacen parte de dicho
archipiélago de San Andrés”». Mientras que Colombia consideré por varias
décadas que el asunto se encontraba resuelto, Nicaragua pretendié descono-
cer este tratado alegando su invalidez asi como la indeterminacién respecto
de las formaciones que se crefan integraban el archipiélago, pese a lo que
consagraba el Acta de Canje de los instrumentos de ratificaciéon del Tratado
de 1930, que claramente determinaba que “el Archipiélago de San Andrésy
Providencia, que se menciona en la clausula primera del Tratado referido no
se extiende al occidente del Meridiano 82 de Greenwich”2°. Tal aseveracion
origind la creencia razonable de que el meridiano 82 era de hecho el limite
maritimo entre Colombia y Nicaragua.

Aunque en 1980 se dio un debate acalorado entre ambos paises a través de
las citadas notas de protesta y los bien conocidos libros blancos, curiosamente
el asunto fue adormecido por mas de 20 afos, hasta que, en 2001, Nicaragua
decidi6 presentar la aplicacion de la demanda. Resulta curioso que Nicaragua
no persistiera en el promover la via diplomatica y que Colombia no hiciera
nada para contener la pretensioén durante dos décadas.

3. La demanday el fallo de excepciones preliminares

El 5 de diciembre de 2001, ante los rumores que circulaban en La Haya res-
pecto de la presencia del embajador nicaragiiense Carlos Arguello, junto con
abogados internacionalistas encabezados por Alain Pellet, con la motivacién
de instaurar una demanda ante la CIJ, Colombia dirigi6 una nota a la ONU
manifestando su deseo de renunciar a la clausula optativa del numeral 2 del
articulo 36 de la CIJ que reconoce la jurisdiccién de la CIJ*. Al dia siguiente,
el 6 de diciembre de 2001, Nicaragua radic6 la aplicacién en contra de Colom-

24 Tratado sobre cuestiones territoriales entre Nicaragua y Colombia, Esguerra-Barcenas, 24 de marzo de
1928. Art. 1.

25 Ibid. Arts. 1y 2.

26 Acta de Canje de los instrumentos de ratificacion del Tratado sobre cuestiones territoriales entre Nica-
ragua y Colombia Esguerra-Barcenas, 5 de mayo de 1930.

27 El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, en su art. 36-2, sostiene: “Los Estados partes en el
presente Estatuto podran declarar en cualquier momento que reconocen como obligatoria ipso facto y
sin convenio especial, respecto a cualquier otro Estado que acepte la misma obligacion, la jurisdiccién
de la Corte en todas las controversias de orden juridico que versen sobre [...]".
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bia en la que desde entonces se denominé Controversia Territorial y Maritima
Nicaragua contra Colombia®®.

En la demanda, Nicaragua solicité que la Corte declarara que tenia sobe-
rania sobre las islas de San Andrés, Providencia, Santa Catalina y accesorias,
asi como sobre las islas y cayos de Roncador, Serrana, Serranilla, y Quitasue-
f10%. También solicité a la Corte la determinacién de la linea de delimitacién
maritima entre Colombia y Nicaragua de conformidad con los principios de
equidad asi como las circunstancias relevantes reconocidos por el derecho
internacional vigente. También se reservo el derecho de solicitar adicional-
mente la compensacion por el supuesto enriquecimiento ilicito de Colombia
a causa de la posesion de las formaciones en disputas°.

Pese a que en Colombia se dio, durante dos afios, un fuerte debate interno
acerca de la conveniencia de no presentarse ante la Corte como muestra de
coherencia frente a la renuncia a la jurisdiccion de la CIJ, Colombia decidié
entrar en el pleito y present6 excepciones preliminares en julio de 2003. En
ese documento argumentaba que la Corte no era competente para conocer
de la controversia por cuanto Colombia habia decidido retirar la jurisdiccion.

En su fallo del 13 de diciembre de 20073, la CIJ decidi6 que si tenia compe-
tencia para conocer del diferendo. La Corte consider que el retiro que hiciera
Colombia un dia antes de la presentacién de la demanda por parte de Nicara-
gua no podia ser tenido en cuenta para efectos del presente caso, atendiendo
al inveterado principio de la buena fe que regula las relaciones internaciona-
les y, por ende, el funcionamiento de la CIJ. Adicionalmente, sostuvo que,
aunque el retiro de la clausula optativa por parte de Colombia hubiese sido
aceptado, existia un instrumento adicional por medio del cual las partes le
otorgaron competencia a la Corte para resolver este tipo de controversias: el
Pacto de Bogota sobre la Solucion Pacifica de las Controversias®.

Aungque el fallo de excepciones preliminares inicamente tenia como ob-
jetivo pronunciarse sobre asuntos de jurisdiccion y competencia, la CIJ de-
terminé que era necesario referirse a asuntos de fondo determinantes para

28 CIJ, Aplicacién instituyendo procedimientos, Controversia Territorial y Maritima Nicaragua contra
Colombia, 6 de diciembre de 2001. Disponible en: http://www.icj-cij.org/docket/files /124 /7079.pdf

29 Ibid., p. 8.
30 Id.

31 CIJ, Controversia Territorial y Maritima Nicaragua contra Colombia. Excepciones preliminares, 2007,
p- 832.

32 Tratado Americano de Soluciones Pacificas, Pacto de Bogota, 30 de abril de 19438.
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la claridad de la jurisdiccion. Bajo tales premisas, en esta instancia, la Corte
decidi6 la validez del Tratado Esguerra-Barcenas de 1928 pese a que determi-
noé que este no era en estricto sentido un tratado de limites entre Nicaragua
y Colombia. Asi, declar6 que el meridiano 82 no era el limite entre las partes
pero si debia ser considerado como una linea de adjudicacion para efectos de
la resolucién del diferendo, siendo el Tratado de 1928 el referente legal para
ello.

En el mismo orden de ideas, a partir de la validez de dicho Tratado, la
Corte determind que las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina no
hacian parte de la presente controversia, en tanto que el instrumento de 1928
y su Acta de Ratificacién de 1930 se pronunciaban con claridad al respecto,
siendo la titularidad de Colombia sobre las mismas indiscutible. Este fallo de
excepciones preliminares fue sin lugar a dudas una victoria para Colombia,
la cual generé6 mucho optimismo al interior del pais®, promoviendo la mo-
tivaciéon que hacia falta para que el Estado decidiera seguir adelante con el
procedimiento. Asi las cosas, en el fondo habrian de resolverse la titularidad
sobre las islas, islotes y cayos pendientes, asi como la linea de delimitaciéon
maritima entre las partes.

4. El fallo de fondo y el abuso de la equidad

Las determinaciones sustanciales tomadas por la CIJ en el fallo de excepcio-
nes preliminares obligd a las partes a dar un giro en sus pretensiones, dando
un nuevo rumbo al litigio.

En la réplica, Nicaragua solicité a la Corte que declarara que tenia sobe-
rania sobre todas las formaciones del Caribe cuya pertenencia al archipiéla-
go de San Andrés no estuviera probada4. Asimismo, solicité a la Corte que
realizara una delimitacién maritima mediante una linea media entre la costa
nicaragiiense y la costa Caribe colombiana, buscando asi el trazo de una linea
limitrofe que —de acuerdo a la aspiracién de Nicaragua— iria al oriente de
las islas de San Andrés y Providencia (ver sketch-map No. 2 del fallo, pag.
570). Solicité a la Corte que, alrededor de las islas colombianas que quedaran

33  El Espectador, Cardenas, “Las tres victorias de Colombia”, 11 de septiembre de 2012. Disponible en:
http://www.elespectador.com/noticias/elmundo/articulo-374104-tres-victorias-de-colombia

34 En particular los Cayos del Este Sudeste, Roncador, Cayo del Sudoeste, Cayo del Norte y demas cayos
del banco de Serrana; el Cayo del Este, Beacon Cay y todos los demas del banco de Serranilla; y también
Low Cay y demas del banco de Bajo Nuevo.
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al occidente del limite, se establecieran enclaves de 12 millas nauticas para
San Andrés y Providencia y 3 millas nduticas para las demas, conforme con
las reglas del derecho del mar vigente. También pidi6 que se declarara que
Colombia habia violado el derecho internacional y que, por lo tanto, debia
pagar a Nicaragua una reparacion y compensaciéon segiin hubiera a lugar, tal
como lo habia anunciado desde la aplicacién inicial de 2001%.

Por su parte, aceptando que el meridiano 82 en efecto no era el limite entre
los dos paises, en la duplica Colombia solicité a la Corte que declarara que el
Estado tenia la soberania sobre todas las formaciones en cuestiéon®. Requirio
a la Corte que realizara la delimitacién maritima trazando una linea media
entre la costa nicaragiiense y las lineas de base generadas, no desde la cos-
ta Caribe colombiana, sino desde el archipiélago. La propuesta de Colombia
daria como resultado el trazo de una linea que iba mas alld incluso de lo que
otorgaba el meridiano 82 (ver sketch-map No. 3 del fallo, pag. 571).

En la decisién de fondo del 19 de noviembre de 2012, la CIJ se centré en
cuatro aspectos principales, a saber: a) la determinacién de la soberania y
titularidad sobre las formaciones en controversia, b) la delimitacién de las
plataformas continentales extendidas alegadas por Nicaragua, c) el trazo de
la delimitaciéon maritima entre las partes y d) la determinacién de enclaves
respecto de las formaciones que quedaran fuera de los limites establecidos.

4.1. Determinacion de la soberania y titularidad sobre las formaciones en con-
troversia

La lectura del fallo generé6 mucho entusiasmo en Colombia, toda vez que la
Corte declar6 que el Estado posee la titularidad y soberania sobre todas las
formaciones en controversia, incluidas las islas, cayos e islotes. La Corte baso6
su argumentacién en el principio de effectivités, segin el cual se prob6 que
Colombia habia ejercido y venia ejerciendo actos de sefiorio sobre todas las
formaciones demandadas por Nicaragua. La CIJ establecid, conforme a su
jurisprudencia, que, mientras la soberania sobre la tierra era determinada por
criterios de hecho, la soberania sobre los espacios maritimos lo era por cri-
terios de derecho, en este caso, del derecho del mar consuetudinario, ya que
Colombia no era parte de la Convencién del Mar de Jamaica.

35 CIJ, Controversia Territorial y Maritima Nicaragua contra Colombia, Réplica del Gobierno de Nicara-
gua, 18 de septiembre de 2009. Disponible en: http://www.icj-cij.org/docket/files/124/16971.pdf

36 A saber Albuquerque, Este-Sudeste, Roncador, Serrana, Quitasuefio, Serranilla y Bajo Nuevo.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 555



4.2. Delimitacion de las plataformas continentales extendidas alegadas por
Nicaragua

En la etapa final del procedimiento, Nicaragua propuso un controvertido ar-
gumento: el trazo de una linea media que dividiera las plataformas continen-
tales extendidas presuntamente superpuestas. Segin Nicaragua, su territorio
posee una plataforma continental que se extiende naturalmente mas alla de
200 millas nauticas y, por lo tanto, debia aplicarse el articulo 76 de la Conven-
cién del Mar (en adelante, CONVEMAR) de 1982%, el cual era de costumbre
internacional. La CIJ no acogi6 el argumento de Nicaragua al considerar que
no estaba probado, dentro del procedimiento, el hecho que daria origen al
analisis juridico propuesto: la existencia efectiva de condiciones geomorfolé-
gicas que evidenciaran una plataforma de la extensién sugerida. Segtin la CIJ,
correspondia a la Comision de Limites de la Plataforma Continental hacer
dicha determinacién, conforme a lo postulado por la CONVEMAR.

El asunto de las plataformas fue desestimado dentro del presente caso,
siendo objeto de una nueva demanda interpuesta por Nicaragua el 17 de sep-
tiembre de 2013. En la misma, Nicaragua solicita que la Corte determine “el
trazo exacto de la frontera maritima entre Nicaragua y Colombia en las areas
de la plataforma continental que atafien a cada uno de ellos, mas alla de los
limites determinados por el Tribunal en su sentencia de 19 de noviembre de
2012”3,

4.3. Determinacion del trazo de la delimitacion maritima entre las partes y
determinacion de enclaves respecto de las formaciones que quedaran fuera
de los limites establecidos

Otro elemento substancial del fallo de fondo fue el trazo de la linea de delimi-
tacién maritima realizado por la Corte. Se trata del asunto que causé mayor
conmocion en Colombia, debido a que dicha instancia de la decision significo
la pérdida de 75.000 kms? en espacios maritimos cuya explotacién econdémica
estaba a cargo del Estado colombiano.

37 El art. 76.1 de la Convencién del Mar determina: “La plataforma continental de un Estado riberefio
comprende el lecho y el subsuelo de las dreas submarinas que se extienden mas alla de su mar terri-
torial y a todo lo largo de la prolongacién natural de su territorio hasta el borde exterior del margen
continental, o bien hasta una distancia de 200 millas marinas contadas desde las lineas de base a partir
de las cuales se mide la anchura del mar territorial, en los casos en que el borde exterior del margen
continental no llegue a esa distancia”.

38 CIJ, Aplicacién de Nicaragua contra Colombia solicitando la determinacién de la delimitacién mari-
tima de las plataformas continentales que se extienden mas alli de las 200 mn, 17 de septiembre de
2013. Disponible en: http://www.icj-cij.org/docket/files/154/17530.pdf [traduccién propial.
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No obstante que las partes solicitaban el trazo de una linea media —Nica-
ragua entre las costas de los dos paises y Colombia entre la costa nicaragiien-
se y el archipiélago—, la Corte decidié tomar una perspectiva diferente a las
propuestas, continuando con su linea jurisprudencial en eventos similares, a
través de la denominada “metodologia de las tres etapas”. El resultado fue el
trazo de un limite muy particular conforme se observa en el mapa presentado
por la propia Corte (ver sketch-map No. 11 del fallo, pag. 571).

Aunque la “metodologia de las tres etapas” contiene un alto componente
de subjetividad, tal como se ha podido exponer en mayor profundidad en otra
oportunidad®, es innegable que el uso de dicho criterio no fue novedoso ni
sorpresivo —como intenté presentar el gobierno de Colombia—, sino que obe-
deci6 a parametros previamente establecidos y aplicados en la jurispruden-
cia de la propia Corte, en particular en los casos de la Plataforma Continental
Jamahiriya Arabe Libia contra Malta y de la Delimitacién Maritima en el Mar
Negro Rumania contra Ucrania.

En la primera etapa, la Corte acoge la propuesta de delimitacién hecha por
Colombia y traza una linea media provisional entre la costa nicaragiiense y el
archipiélago de San Andrés y Providencia, lo que da como resultado un limite
temporal entre los dos Estados que queda ubicado al oeste del archipiélago,
incluso mas alla del meridiano 82, lo que daba a Colombia ilusiones de una
efimera victoria. En esta instancia, parecia que Colombia obtendria un espa-
cio mayor respecto a la creencia de que el meridiano 82 era la linea limitrofe
con Nicaragua.

No obstante, en una segunda etapa, la Corte tomoé en consideracién cir-
cunstancias relevantes —el contexto geomorfologico de los espacios en cues-
tién y la desproporciéon entre las aguas de uno y otro Estado— para encontrar
un “resultado equitativo”. La Corte observ6 en un plano abstracto la dispari-
dad existente entre la extensién que corresponderia a cada Estado, encontran-
do un desproporcionado beneficio a favor de Colombia. Esto la llevé a hacer
ajustes a la linea media provisional de forma que la equidad no fuera ignorada
en el procedimiento de delimitacién maritima. La linea fue desplazada hacia
el este con miras a alcanzar una relacién de tres a uno a favor de Nicaragua.
La Corte también decidi6 trazar dos lineas horizontales al norte y sur del ar-
chipiélago, extendiéndolas a lo largo de los paralelos correspondientes hasta

39 Cérdenas y Herrera, “Una dosis de subjetividad para nada sorpresiva o innovadora: La equidad y el
caso Nicaragua vs. Colombia ante la CIJ”, en International Law, Revista Colombiana de Derecho Inter-
nacional, N° 22, enero-junio 2013, pp. 243-25I.
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alcanzar las 200 millas de la costa nicaragiiense. Puesto que Quitasuefio y
Serrana quedaron fuera de los espacios colombianos por dicha causa, los en-
clavé dandoles a cada uno 3 millas de mar territorial.

La tercera etapa consistio en verificar que los cambios realizados en la se-
gunda etapa hubieran logrado un resultado ecuanime, de modo que la reparti-
ci6én de los espacios no resultara tan desproporcionada que fuera inequitativa.
La Corte concluyé que la reparticion dejé una relacién entre las costas perti-
nentes de 1 a 8, 22 a favor de Nicaragua y que la reparticién del area relevante
habia sido distribuida en una relacién de 1 a 3, 44 a favor de Nicaragua. Aten-
diendo a la desproporcion de los espacios entre los dos paises, estim6 la Corte
que la aplicacién de la etapa dos no conducia a un resultado inequitativo.

El resultado final se ilustra graficamente en el mapa definitivo incluido
en el fallo (ver sketch-map No. 11 del fallo). Como conclusién se tiene, por
una parte, la reivindicacion de la soberania de Colombia sobre todas las for-
maciones terrestres en disputa sobre las cuales histéricamente ha ejercido
actos de sefior y duefio y, por otra, el trazo de una nueva linea de delimitacion
maritima que, aunque no afecta el mar territorial de Colombia, si cambia la
destinacién de 75.000 kms2, que antes eran una zona econémica exclusiva
(ZEE) colombiana y ahora son ZEE de Nicaragua. Asimismo, la Corte resolvi6
el asunto de las islas colombianas de Quitasuefio y Serrana, que quedaron
por fuera de los espacios trazados, mediante el establecimiento de enclaves
alrededor con un espacio de 3 millas nauticas de mar territorial.

4-4. Comentarios a la utilizacion del concepto de equidad
En relacién al didlogo entre politica y derecho respecto de la aplicacién de la
CONVEMAR vy al apoyo en conceptos subjetivos como la equidad, Kosken-
niemi ha sefialado:“La Convencién del Mar de 1982 es un ejemplo tipico: en
lugar de una lista de qué hacer y qué no hacer esta establece un marco para
la delimitacion de los poderes soberanos y la asignacién de jurisdicciones;
asumiendo que los problemas sustantivos de los usos del mar pueden ser
mejor tratados a través de la asignacién de la toma de poder en otra parte, en
su contexto y, por lo general, en referencia a los ‘principios de equidad’”+.
Esta claro que la CIJ habia establecido con anterioridad que el ejercicio de
la delimitacion maritima debia hacerse “de conformidad con principios equi-
tativos y tomando en cuenta todas las circunstancias pertinentes de manera

40 Koskenniemi, op. cit., p. 28.
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que se le conceda a cada parte, en la medida de lo posible, las porciones de
la plataforma continental que constituyan una extensién natural de su terri-
torio, sin que se invada la prolongacion natural del territorio de la otra”#, de
modo que mal haria un analisis en concluir que la Corte decidi6 de manera
arbitraria o que se aparté de su linea jurisprudencial. Todo lo contrario, es
evidente que la Corte mantuvo una consistencia en la metodologia que ha
venido construyendo para casos en los que se vio llamada a realizar el trazo de
lineas de delimitacion maritima. Ello no impide cuestionar la validez de dicha
metodologia y considerar errado su proceso argumentativo, el que, pese a ser
usado de forma consistente en su jurisprudencia, sigue estando cimentado en
profundos criterios subjetivos+.

El aspecto controversial se encuentra en el uso del concepto de equidad en
la aplicacion de la etapa nimero dos de la “metodologia de las tres etapas”.
Asi, aunque en una etapa inicial se hacen trazos mas objetivos conforme a las
reglas establecidas por la CONVEMAR —de la cual Colombia no es parte—, en
la segunda etapa la Corte se atribuye la capacidad de hacer reformas a la linea
media provisional segtin lo considere conveniente con el tinico limitante de
alcanzar una decision equitativa. Sin embargo, ¢como se establece el criterio
de equidad?, ;quién determina los estindares respecto de lo que es y lo que no
es equitativo?, ¢qué tanto es suficiente y qué tanto es desproporcionado? Por
supuesto que no hay respuesta para esto. Resulta evidente que, a pesar de la
construccién jurisprudencial de la llamada “metodologia de las tres etapas”,
lo Ginico que determina finalmente el limite es el arbitrio de la CIJ.

El uso de un criterio tan altamente subjetivo como la equidad dentro de di-
cha metodologia pone en cuestién la naturaleza de las decisiones que emite la
Corte. Cuando los Estados aceptan la jurisdicciéon y competencia de la Corte,
también manifiestan su voluntad respecto del alcance de dichas competen-
cias. En ocasiones excepcionales, los Estados pueden solicitar que la Corte
falle ex aequo et bono, pero, por regla general, las partes le han otorgado tnica-
mente la competencia para que se decida en derecho. El problema se presenta
cuando, en un caso como el presente, se solicita una decisién en derecho
pero el argumento juridico estd determinado por un criterio absolutamente

41 CIJ, Casos de la Plataforma Continental del Mar del Norte: Republica Federal de Alemania contra
Dinamarca y Repuiblica Federal de Alemania contra Paises Bajos, IC] Reports 1969, parr. 101.

42 El Espectador, Cardenas, “Los errores de la Corte Internacional de Justicia en el fallo sobre San Andrés”,
22 de noviembre de 2012. Disponible en: http://www.elespectador.com/noticias/elmundo/articulo-
388530-los-errores-de-corte-internacional-de-justicia-el-fallo-sobre-sa
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subjetivo, tal como lo es el paso dos de la metodologia de las tres etapas. En
materia de delimitacién maritima ¢no esta la Corte fallando ex aequo et bono
cuando sus competencias se limitan a un analisis en derecho? ¢No seria la
implementacién de la metodologia de las tres etapas un criterio jurispruden-
cial emanado de un acto ultra vires de la Corte, que sobrepasa el margen de las
competencias otorgadas por los Estados?

En el caso del Mar del Norte, la Corte afirmé que “no se trata de aplicar la
equidad como representacion de la justicia abstracta sino de aplicar una regla
de derecho que prescribe el uso de principios equitativos”#. Sin embargo, del
mismo postulado queda claro que la equidad es un principio que informa la
interpretacién de criterios de derecho, pero que en ninglin momento puede
convertirse en el factor determinante que reemplace la aplicaciéon de normas
juridicas. En el caso en cuestion, las normas legales propias del régimen ju-
ridico consuetudinario del derecho del mar generaron el trazo de una linea
media al oeste del meridiano 82; la interpretaciéon que hiciera la Corte de la
equidad la llevo6 a realizar un trazo totalmente distinto que represent6 la rea-
signacién de 75.000 kms2 de espacios maritimos de Colombia a Nicaragua.
Aqui la equidad no ha sido un criterio accesorio de interpretacion sino el fac-
tor determinante para el trazo del limite.

Asi las cosas, es importante generar un debate en relacion con la linea
jurisprudencial que ha venido construyendo la CIJ a lo largo de los diversos
casos concernientes a la delimitacién maritima. En este caso en particular
se observa un uso desproporcionado de la dosis de subjetividad en la formu-
laciéon de la denominada metodologia de las tres etapas. Lo que se esperaba
fuera una decisién acordada en derecho terminé siendo una opcién altamente
subjetiva determinada por los arbitrarios criterios de la equidad. Lo anterior
explica la reaccién negativa que gener6 el fallo de fondo en Colombia y el
que, hasta el momento, no haya sido implementado. En Colombia existe un
dilema entre la necesidad de mantener una posicion coherente respecto de la
politica exterior, que constantemente ha sido respetuosa del derecho interna-
cional y de los tribunales internacionales, y el descontento generalizado con
el fallo de fondo, que ha dejado la impresién de haber sido mas un fallo en
equidad que una decisién propiamente en derecho.

43 CIJ, Caso del Mar del Norte, 1969, parr. 85. CIJ, Caso de la frontera terrestre y marimita: Camerin
contra Nigeria, IC] Rep. 2002, pérr. 294.
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5. La implementacion del fallo

El fallo de fondo de noviembre de 2012 ha generado debates de diversa na-
turaleza al interior de Colombia, ya que ha implicado un golpe fuerte a la so-
berania nacional. Ante la pérdida de 75.000 kms2 en espacios maritimos, se
ha discutido tanto la obligatoriedad del fallo de la CIJ en Colombia como los
choques entre el derecho internacional y el derecho constitucional interno.
También se ha dado un debate acerca de las posibilidades y eventuales con-
secuencias de desacatar la decisién judicial o de argiiir de forma temporal su
inaplicabilidad, lo cual a su vez a generado cuestionamientos respecto de la
existencia de fallos inaplicables y como se determinarian. A continuacion se
expondran algunos de dichos debates.

5.1. La alegada inconstitucionalidad del Pacto de Bogota

Un dia antes de la presentaciéon de la demanda, Colombia renuncié6 a la
clausula optativa del articulo 36 del Estatuto de la CIJ que le otorgaba una
competencia general a ese tribunal. Pese a que la Corte no tuvo en considera-
ci6én la renuncia para el caso particular de Nicaragua —atendiendo al principio
de buena fe—, Colombia cerr6 de este modo la puerta para futuros casos. Sin
embargo, quedando atin viva la posibilidad de derivar la competencia de la
Corte a partir del Tratado Americano de Soluciones Pacificas de 1948 —cono-
cido como Pacto de Bogota—, se generé en Colombia una agitada controversia
relativa a la inconstitucionalidad de dicho tratado. De hecho, casi de forma
inmediata a la publicacién de la decision, el gobierno colombiano denuncié
el Pacto.

A pesar de la denuncia, el inconformismo generalizado derivado de la de-
cisién de la CIJ de 2012 produjo que algunos ciudadanos, incluido el pro-
pio presidente de Colombia, Juan Manuel Santos Calderén, presentaran una
demanda de inconstitucionalidad del Pacto de Bogota de 1948 ante la Corte
Constitucional Colombiana#. Esta demanda permiti6 enriquecer el debate so-
bre la posicién del derecho internacional frente a los ordenamientos juridicos
internos y la visién que al respecto se tiene desde Colombia. A continuacién
presentaremos los argumentos desarrollados en una intervencion ciudadana
desde la Academia Colombiana de Derecho Internacional®.

44 Demandas D-99o7, D-9852 y D-9886 presentadas ante la Corte Constitucional colombiana.

45 Barreto, Andrés, Cardenas y Sanchez, Hernando, Intervencién ciudadana desde la Academia Colom-
biana de Derecho Internacional ante la Corte Constitucional de Colombia frente la demanda de inexe-
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En primer lugar, se reiter6 la importancia del Pacto de Bogota para el de-
recho internacional general y en relaciéon con la institucionalidad de la OEA.
El Pacto de Bogotd de 1948 no es sino una de las ingeniosas formas que
encontré el continente Americano para implementar la obligacion general y
principio de jus cogens de solucionar pacificamente las controversias+.

También se argument6 por qué el Pacto de Bogotd es uno de los ma-
yores logros diplomaticos gestados desde Colombia. Como lo afirma el ex
canciller colombiano Uribe Vargas: “Para orgullo de Colombia nos incum-
be la responsabilidad de haber promovido los primeros actos convencio-
nales, llamados a hacer el transito de los postulados teéricos, a convenios
solemnes pactados entre paises pertenecientes a la comunidad hispanoa-
mericana. Lo que vale es haber puesto en marcha, como obra solidaria, la
politica de la unidad americana utilizando el aparato del Estado al servicio
de la causa”#.

En otras palabras, el Pacto de Bogota es un instrumento juridico interna-
cional para la paz y, como tal, se encuentra en consonancia con el ordena-
miento juridico colombiano, en cuya Constitucién —tanto su preambulo como
en su articulo 22— se ensalza la paz como uno de los valores fundacionales del
Estado. El articulo 9 de la Constitucién Colombiana también declara que las
relaciones exteriores del Estado se fundamentan en “el reconocimiento de los
principios del derecho internacional aceptados por Colombia”.

Concluimos asi en la intervencion ciudadana que “las disposiciones del
Pacto de Bogota se encuentran ajustadas a las normas y principios consti-
tucionales que rigen a la Reptblica de Colombia en la solucién pacifica de
las controversias, a los principios aceptados por Colombia en sus relaciones
internacionales, al derecho internacional consuetudinario, a los principios ge-
nerales de derecho reconocidos por los Estados de la Comunidad Internacio-
nal, a la proteccion de los derechos humanos y a las normas imperativas del
derecho internacional general”+®.

quibilidad del Pacto de Bogotd, 2013. Disponible en: http://accoldi.org/concepto-comite-academico-
sobre-el-pacto-de-bogota

46 Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas, art. 2(3).

47 Uribe Vargas, Diego, La Paz es una tregua. Solucién pacifica de conflictos internacionales, 3 ed., (Uni-
versidad Nacional de Colombia), 1999, pp. 14-148.

48 Intervencién de la Academia Colombiana de Derecho Internacional en el Expediente D-9852 (Ac.
D-9886 y D-9907), Demanda de inconstitucionalidad del Tratado Americano de Soluciones Pacificas,
Pacto de Bogotd, aprobado mediante la Ley 37 de 1961, Arts. I y V (parciales), Caps. Cuarto y Quinto.
Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo. Corte Constitucional Colombiana.
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Uno de los argumentos de la pretendida inconstitucionalidad se funda en
que el Pacto de Bogota no podria originar que un tribunal internacional —en
este caso, la CIJ- pudiera establecer o modificar las fronteras del Estado, en
tanto que esta era una competencia exclusiva del legislador y de la Constitu-
cién Nacional. Segtin la demanda de inconstitucionalidad, un fallo de tal natu-
raleza viola la soberania del Estado y la esencia de los principios democraticos.

Al respecto hicimos dos precisiones. Primero, que la decisiéon de un tribunal
internacional per se no es atentatoria de la soberania estatal ni de las opciones
democraticas de un pueblo. Esto se debe a que el consentimiento del Estado fue
lo que originalmente determin el otorgamiento de poderes y competencias al
tribunal internacional. En particular, fue la propia voluntad popular expresada
a través del 6rgano legislativo, que, haciendo uso de sus poderes soberanos,
decidi6 entregar al tribunal la capacidad de emitir decisiones judiciales dentro
del marco de sus competencias. Ademas, en el proceso de ratificacién de un
tratado en Colombia no solo interviene el legislativo, también lo hace el ejecuti-
vo —encargado de negociar y sellar los acuerdos— y el poder judicial a través de
la propia Corte Constitucional, que realiza un control previo de constitucionali-
dad. Evidentemente, no existe la alegada violacion contra el Estado.

En segunda medida, y con base en lo anterior, la propia CIJ ha podido
reiterar en diversas oportunidades que en caso de conflicto entre una norma
de derecho interno y una de derecho internacional, debe primar el derecho
internacional. Ello estd inspirado en el principio de la Convencién de Viena
del Derecho de los Tratados de 1969 que declara: “Una Parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimien-
to de un tratado”#. La supremacia del derecho internacional esta derivada del
hecho de que fue el propio Estado el que, originalmente y de manera volunta-
ria, decidi6 hacerse parte de una determinada norma, ya sea por la via de un
tratado internacional o por la via de una costumbre o por la existencia de un
principio ante el cual el susodicho Estado no se configuré como un opositor
persistente. Dicha formulaciéon ha sido reiterada por la CIJ en el Caso La-
Grand>®, asi como en las opiniones consultivas sobre la obligacién de arbitrars
y sobre Kosovos2.

49 Convencién de Viena del Derecho de los Tratados, 1969. Art. 27.
so CIJ, Caso LaGrand:Alemania contra Estados Unidos, ICJ Reports 2001.

st CIJ, Aplicabilidad de la Obligacién de Arbitrar de acuerdo con la Seccién 21 del Acuerdo de Sede de la
ONU del 26 de junio de 1947, opinién consultiva, IC] Reports, 1988.

52 CIJ, Declaracién Unilateral de Independencia de Kosovo, opinién consultiva, ICJ] Reports 2008.
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Asimismo, manifestamos que, debido que la denuncia hecha por Colom-
bia generaria efectos solo a partir del 27 de noviembre de 2013, la Corte Cons-
titucional Colombiana deberia declararse impedida para fallar la constitucio-
nalidad del Pacto. En tanto que el instrumento carecia de efectos juridicos,
la Corte Constitucional se encontraba ante un caso hipotético, de modo que
un pronunciamiento seria Gnicamente con fines académicos o politicos con
miras a legitimar la decisién —igualmente politica— del gobierno colombiano
frente al fallo.

Pese a lo anterior y contra todos los prondsticos técnico juridicos, la Corte
Constitucional Colombiana decidi6 declarar la constitucionalidad condiciona-
da del Pacto, un tratado que por cierto no estaba en vigencia al momento de
emitirse la decisiéons. Afirmé que no era posible, conforme al ordenamiento
constitucional interno, que un tribunal internacional alterara los limites del
Estado. Al respecto, se tuvo la oportunidad de hacer fuertes criticas en la opi-
nioén publica, en las que se reiter la supremacia del derecho internacional y
las falencias juridicas de la Cortes+.

5.2. El cumplimiento de la sentencia de la CIJ

Al margen de la discusién generada en relacién con la constitucionalidad del
Pacto de Bogota, se ha planteado un debate respecto de las alternativas que
tiene un Estado ante un fallo judicial internacional que se considera adverso
y atentatorio contra la soberania nacional. Los eventos que rodean el cumpli-
miento de un fallo internacional de estas caracteristicas ponen en entredicho
los supuestos de las corrientes formalistas y positivistas del derecho interna-
cional respecto de la separabilidad entre derecho y politica, evidenciando, por
el contrario, la inescindible e inevitable relacién bilateral y circular entre el
derecho internacional y la politica nacional e internacional, que se alimentan
mutuamente. El derecho internacional, en un origen, parte de consensos y
determinaciones politicas, generando luego que la politica se vea determina-
da por el derecho que ella ha iniciado, pero con la salvedad de que en muchos
escenarios la implementacion y efectividad del derecho depende también de
decisiones de poder.

53 Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia, Comunicado 15, 2 de mayo de 2014. http://www.
corteconstitucional.gov.co/comunicados/No.%2015%20comunicado%2002%20de%20mayo%:20
de%202014.pdf

54 El Espectador, Cardenas “Un tribunal internacional si podria cambiar limites”, 13 de mayo de 2014.
http://www.elespectador.com/opinion/un-tribunal-internacional-si-podria-cambiar-limites-colum-
na-491223
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Esta problematica evidencia lo que Koskenniemi describe como una
tension entre la apologia al consensualismo y a la soberania de los Estados,
por un lado, y la utopia de los criterios de justicia usualmente manifestados
a través de principios generales, por otro: “Un argumento puramente
consensual no puede, en Gltima instancia, justificar la aplicacién de una
norma contra Estados no consensuales (apologia). Un argumento basado
Uinicamente en una nocién de justicia viola el principio de la subjetividad del
valor (la utopia). Por lo tanto, tienen que confiar en los demas. Los argumentos
sobre el consentimiento deberdn explicar la relevancia y el contenido del
consentimiento en términos de lo que parece justo. Los argumentos sobre
la justicia deben demostrar su correccién en funcién de aquello a lo que los
Estados han dado su consentimiento”s.

La implementacién del fallo Nicaragua contra Colombia de la CIJ pone en
evidencia la tension existente entre la sensaciéon de correccién que inspira el
cumplimiento como una manifestaciéon de la justicia y el temor que genera el
eventual atentado a la soberania nacional en lo que se refiere a la modificacién
de las fronteras del pais.

Colombia ratific6 la Carta de la ONU y el Estatuto de la CIJ el 5 de noviem-
bre de 1945; la clausula optativa del articulo 36 habia sido firmada en 1937
junto con el Estatuto de la antigua Corte Permanente de Justicia Internacional.
Dicha adhesion a la CIJ no solo obedeci6 a una determinacién “puramente”
juridica sino que se enmarcé dentro de un contexto de politica internacional
propio de la postguerra, en el cual las relaciones internacionales y la insercién
de un Estado en el mundo dependia en gran medida de su adhesion a los
nuevos principios de paz y seguridad, prohibicién del uso de la fuerza y
solucién pacifica de controversias, que se consolidaron a partir de 1945 en lo
que es considerado como el paso del derecho internacional clasico al derecho
internacional contemporaneo.

Aunque, en un intento desesperado de tltimo minuto, Colombia renuncié
a la competencia de la Corte el 5 de diciembre de 2001, el caso entr6 al estudio
de esta. El tribunal realiz6 un estudio juridico y emiti6 un fallo teéricamente en
derecho. Sinembargo, comohasido mencionado previamente, el criteriojuridico
para la delimitacién maritima que uso6 la Corte —también llamado “metodologia
de las tres etapas”—, aunque se declaraba en derecho, fue influenciado por el
arbitrio de la Corte sobre lo que debia o no debia considerarse como equitativo.

55 Koskenniemi, op. cit., p. 52.
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La controversia juridica fue zanjada por la CI] mediante un fallo contencioso
de fondo que dej6 un aire de victoria en Nicaragua y una sensaciéon de derrota
para Colombia. Aunque con un fundamento juridico formal, como lo es la
propia decision judicial de la Corte, su implementacién efectiva y pragmatica
depende de medidas politicas y decisiones auténomas tanto de las partes
como de los 6rganos de la ONU que tienen algiin tipo de competencias para
instar o para forzar el cumplimiento del fallo.

Larespuestadel gobierno colombiano —al menos por ahora—ha sido declarar
que el fallo de 2012 es inaplicable. Vale la pena destacar que la “inaplicabilidad”
no es un concepto propio del derecho que regula el funcionamiento de la
Corte. Un fallo, basicamente, o se cumple o no se cumple. De hecho, segiin
el Estatuto de la CIJ, los fallos son definitivos, obligatorios e inapelables. Las
Unicas alternativas procesales que existen son la aclaraciéon y la revision, las
que, como se ha sefialado en otros espacioss®, no ofrecen mayores beneficios
litigiosos para Colombia. La aclaracién tGinicamente reiteraria lo decidido en
el fallo, no siendo posible para la Corte un cambio de posicion. La revisién no
aparece como una alternativa posible, teniendo en cuenta que su procedencia
depende de la existencia de un hecho nuevo que no fuera conocido por las
partes y que se considerara determinante para la decisiéon. Como también se
ha dicho en otros espacios¥, la supuesta conspiraciéon de China alegada por la
ex canciller colombiana Noemi Sanin, relativa a la construccién de un canal
interocednico, no tiene la seriedad, veracidad y contundencia requeridas para
construir una posicién convincente.

También se ha tenido la oportunidad de aclarar que la revisioén es una op-
ci6én procesal existente en el papel (el Estatuto), pero que nunca ha prosperado,
siendo utilizada solo en tres ocasiones: Caso de la Plataforma continental Tiinez
contra Jamahiriya Arabe Libia; Caso relativo a la aplicacién de la Convencién del
Genocidio Yugoslavia contra Bosnia Herzegovina; y Diferendo terrestre, insular y
maritimo El Salvador contra Honduras. No se ve algin factor diferenciador que
haria viable su admisibilidad en el caso Nicaragua contra Colombia 2012.

Adicionalmente, el gobierno colombiano ha afirmado que, pese a que res-
peta el derecho internacional y la decision de la CIJ, no es posible implemen-
tar el fallo debido a que encontraria impedimentos constitucionales internos,

56 El Espectador, Cardenas, “Recursos que propone Comisién Asesora por fallo de CIJ no servirian de
nada”, 16 de agosto de 2013. http://www.elespectador.com/noticias/elmundo/recursos-propone-comi-
sion-asesora-fallo-de-cij-no-servi-articulo-440329

o

57  El Espectador, Cardenas, “El efecto dragén causado por Noemi”, op. cit.
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puesto que, conforme con la Constitucién colombiana, solo esta puede mo-
dificar las fronteras del Estado. También pone de presente la afectacion de
derechos de terceros Estados, como Honduras, Jamaica y Costa Rica, asi como
los derechos individuales de los pescadores y demas ciudadanos colombianos
que viven en el archipiélago y que se ven afectados por la decision.

Aungque el debate de fondo es mucho mas profundo de lo que aqui breve-
mente se esboza, Colombia se encuentra ante la disyuntiva de acatar o no el
fallo, lo que esta determinado por la politica nacional.

No obstante que, por regla general, el derecho internacional aspira por la
efectividad y cumplimiento de sus postulados, es necesario desenmascarar el
tab1 que existe en la doctrina internacionalista sobre el desacato de los fallos
de la CIJ5® y la posibilidad politica que tienen las partes de retomar la nego-
ciacion bilateral para solucionar controversias que fueron resueltas por fallos
de tribunales internacionales que las partes no quieren o no pueden cumplir.
Debe resaltarse que se habla de “posibilidad politica”, ya que la Ginica alterna-
tiva juridica en estricto sentido es acatar el fallo obligatorio e inapelable.

Como se puede observar en la practica de la CIJ, no seria la primera vez
que una de las partes decide apartarse del derecho dictado por la Corte (jdes-
acatal) y afronta la solucion de la controversia por la via negociada. Existen
los siguientes antecedentes en la jurisprudencia de la CIJ: Albania contra Rei-
no Unido (1949), Bélgica contra Paises Bajos (1959), Camboya contra Tailandia
(1962), Alemania y Reino Unido contra Islandia (1974), EE.UU. contra Irdn
(1980), Nicaragua contra EE.UU. (19806), Libia contra Chad (1994), Alemania
contra EE.UU. (2001) y México contra EE.UU. (2004). Actualmente también
existen otros dos casos pendientes que se encuentran en negociacién bilateral
con posterioridad a fallos de la CIJ cuya implementaciéon no ha sido posible:
El Salvador contra Honduras (1990) y Cameriin contra Nigeria (2002).

No solo la politica nacional determina el cumplimiento efectivo del de-
recho internacional dictado por la CIJ; la politica internacional y el sistema
institucional internacional también presentan alternativas a sus fallos. Asi,
en el sistema de Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad de la ONU puede
“hacer recomendaciones o dictar medidas con el objeto de que se lleve a efecto
la ejecucién del fallo”. No obstante lo anterior, “este articulo apenas ha sido
usado, por el Reino Unido en 1951 en relacién con el caso de la compaiiia pe-

58 Cardenas y Herrera, “Desenmascarando el tabti: La Corte Internacional de Justicia y el incumplimien-
to a sus fallos”, op. cit.

59 Cartadela ONU, art. 94.
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trolera Anglo-Irani, por Nicaragua en 1986 contra los Estados Unidos y, por
Bosnia-Herzegovina en 1993 contra Yugoslavia. En todos los eventos [se han
dado] profundos debates altamente politicos al interior del CSNU, que al final
no han producido consecuencias concretas de gran impacto”®.

Mis alla de las especificidades del caso en concreto, queda claro que lo que
comunmente se llama derecho internacional no solo tiene ingredientes lega-
les, sino que es una férmula compuesta generada por la interaccion circular
y de doble via entre la politica y el derecho domésticos, las normas juridicas
internacionales y la politica internacional, usualmente determinada por sis-
temas institucionales derivados del propio derecho internacional. En lo que
respecta a Colombia y Nicaragua, ante las grandes complejidades juridicas,
politicas, sociales, econémicas y culturales que se derivan de la decisiéon de
la CIJ de 2012, se avizora que una negociacién bilateral —directa o por via de
mesas permanentes de negociaciéon— seria la salida® a una controversia que,
aunque tedricamente resuelta, permanece latente atin despties de casi dos
afios de la emision del fallo.

Conclusidn: ¢Formalizar la politica del derecho internacional?

El caso relativo a la controversia territorial y maritima en el Mar Caribe entre
Nicaragua y Colombia pone en evidencia como incluso un tema aparente-
mente tan técnico juridico como el derecho del mar puede estar determinado
por circunstancias y coyunturas politicas especificas. Se ha expuesto que sus
antecedentes se generaron a partir de acuerdos politico juridicos propios de la
determinacién y concrecion territorial y maritima que se dio en el continente
americano con posterioridad a las guerras de independencia, incluyendo los
juegos de intereses y cartas politicas de negociacién que se dieron a finales del
siglo XIX y a lo largo del siglo XX.

Resulta igualmente claro que el manejo inicial de la controversia se dio
por canales politicos, de modo que los espacios juridicos no fueron sino he-
rramientas de negociacién. También es claro que el ingreso inicial a la ju-
risdiccién de la CIJ fue consecuencia de un proceso de consensos politicos

60 Cardenasy Herrera, “Desenmascarando el tabt: La Corte Internacional de Justicia y el incumplimien-
to a sus fallos”, op. cit..

61 El Espectador, Cardenas, “Negociar es la salida efectiva en la CIJ”, 277 de agosto de 2013. http://www.
elespectador.com/noticias/elmundo/negociar-salida-efectiva-cij-articulo-442618
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para la paz de mediados del siglo XX, que era tendencia en el mundo entero
y al cual paises latinoamericanos como Nicaragua y Colombia no podian ser
ajenos. De hecho, la pertenencia o retirada de la jurisdiccion de la CIJ ha sido
parte de una estrategia de posicionamiento politico de paises a los cuales, en
momentos dados, les ha resultado conveniente declararse respetuosos del de-
recho internacional y de los tribunales internacionales, sobre todo a medida
que la globalizacién y la interdependencia impiden cada vez mas la existencia
de Estados ermitafios.

Resulta llamativa la manera como un procedimiento judicial formalizado,
que dice trabajar exclusivamente en derecho, funciona a partir de factores o
metodologias cuyo elemento determinante resulta ser, a fin de cuentas, poli-
tico; tal es el caso del rol de la equidad en la metodologia de las tres etapas de
la CIJ para la delimitacién maritima.

Aun cuando se presume que se ha producido un fallo de fondo definitivo
emitido por un tribunal internacional competente conforme al derecho in-
ternacional, la implementacién efectiva del derecho se encuentra igualmente
determinada por la politica: en este caso, la politica doméstica de los Estados
involucrados —en particular, del que se considera perdedor: Colombia— y la
politica de las instituciones internacionales como la ONU y su Consejo de
Seguridad, que, aunque tienen facultades institucionales para implementar
—inclusive por la fuerza— los fallos de la CIJ, han decidido prescindir en la
practica de dicho poder.

Asi las cosas, es innegable que el derecho internacional dialoga de forma
circular con la politica doméstica y con la politica internacional. Afirmar que
el derecho internacional se encuentra desprovisto de factores no juridicos no
solo seria una falacia sino una insensatez. Sin embargo, es valido preguntarse
si el hecho de que existan eventos que generen un fuerte impacto politico al
interior de los Estados es suficiente para invalidar los resultados y las bonda-
des del formalismo. La comunicacién constante entre lo legal y lo no legal es
evidente, pero ¢dicho didlogo no ha sido posible gracias a la preexistencia de
un marco formal que —aunque imperfecto— proporcioné un contexto cohe-
rente y seguro para su interaccién pragmatica?

Vale la pena preguntarse si el denominado positivismo incluyente, que
predica un formalismo que ofrezca coherencia, solidez y seguridad al derecho
internacional pero que no niega la existencia de elementos no legales como
la politica y la moral, no ofrece una mirada mas coherente a las dindmicas de
la practica internacional contemporanea, sin desembocar en el anarquismo
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y escepticismo de los estudios criticos radicales. Es pertinente preguntarse
si la sociedad internacional contemporanea ha usado y contintia requiriendo
del derecho internacional formalizado como derecho y no solo como una ex-
presion mas de la politica internacional. Tal vez el problema no radique en la
relacién del derecho internacional con la politica per se, sino en la negacion de
dicha relacién por parte de los “puristas” y en la satanizaciéon y generalizacién
sin criterio de los criticos.
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