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INTRODUCCION

El 6 de diciembre de 2001, Nicaragua presenté una solicitud
introductiva de instancia ante la Corte Internacional de Justigia (
contra Colombia sobre un diferendo relativo a:

“un conjunto de cuestiones juridicas interdependientes en materia de titulos
territoriales y de delimitacién maritima, que se encuentran en suspenso entre
la Republica de Nicaragua y la Republica de Colombia”.

El 5 de diciembre de 2001, el canciller colombiano, habia
depositado ante la oficina del representante de las Naciones Unidas
en Paris una declaracion denunciando “desde el momento de la
presente notificacion”, la aceptacion unilateral de la jurisdiccion
obligatoria de la antiguersique Colombia habia hecho el 30 de
octubre de 1937

Dicho acto fue aplaudido por la prensa colombianay por algunos
“expertos” pues, segun éstos, gracias a la diligente vigilancia de la
Cancilleria —o verdadero espionaje diplomatico segun el
Ministerio de Relaciones Exteriores de Nicaragua—, la amenaza
nicaragiense habria sido definitivamente descartada, al rendir
incompetente a las antes de que Nicaragua iniciara la instancia.

El 15 de diciembre del 2001, el canciller colombiano reitera a la
prensa extranjera en San José de Costa Rica que:

“Colombia desconoce la competencia de la Corte Internacional de Justicia
de La Haya en el contencioso que mantiene con Nicaragua, por posesiones
maritimas en el Carib&”

Aclaré que el pais renunci6 a La Haya, cuya competencia habia
aceptado en 1937, antes de que Nicaragua presentara, el pasado 6

1 Texto en lbzano SmonELLI, ALBERTO, La amenaza de Nicaragudniversidad Jorge
Tadeo lozano, Bogotd, 2002, pag. 295.

2  “Colombia desconoce competencia de La Haya en diferendo con Nicaragua”,
Prensa,Honduras15 de diciembre de 2001.
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de diciembre, la denuncia en este tribunal internacional, en la que
reclama el derecho al archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina.

“Al renunciar a La Haya se pueden agilizar los mecanismos para solucionar
el contencioso. Colombia podria, incluso, invocar el “Pacto de Bogot4”, o
Tratado americano de soluciones pacificas”, —explic6—.

El efecto de la maniobra diplomatica del 5 de diciembre del
2001 es pues un primer punto que debe analizarse.

La doctrina afirma igualmente que la instancia ante lao es
inevitable por cuanto la Corte seria incompetente para decidir sobre
el fondo del asuntoy los rumores que corren en los medios
autorizados confirman que Colombia presentaria pues excepciones
preliminares ante la Corte.

Este articulo, pretende estudiar justamente el punto concerniente
a la competencia de la Corte para decidir el fondo del asunto. Al
respecto, sobra recordar que la competencia de la Corte es
voluntaria de tal manera que el Estado demandante debe
demostrarle a la Corte que él y el Estado demandado han aceptado
la competencia de la Coftdo que constituye una caracteristica

3  Véanse en particular los argumentos deko SMONELLI, ALBERTO, Op. Cit SuUprg
pags. 301-358. IgualmenteaiELiErR, GERMAN, Estudio sobre la demanda de
Nicaragua ante la Corte Internacional de Justjédaociacién Cavelier del Derecho,
Bogota, 2002, pags. 11-22.

4 “Itis well established in international law that no State can, without its consent, be
compelled to submit its disputes with other Statéastern Carelid.c1 SeriesB,
n° 5, pag. 27;L%a Juridiction de la Cour depend de la volonté des PdrtRroits
des minorités en Haute-Silésie (Ecoles minoritairas),série A, n° 15, pag. 22.
“Comme la Cour I'a dit dans son Arrét n° 12, relatif & certains droits de minorités
en Haute-Silésiel’article 36 du Statut consacre le principe suivant lequel la
juridiction de la Cour dépend de la volonté des Paitielsine de Chorzow, arrét
de fond,craiSérie A, n° 17, pag. 37. “The Court’s jurisdiction, as itfreguently
recalled, is based on the consent of States, expressed in a variety of ways including
declarations made under Article 36, paragraph 2 of the Statidditary and
Paramilitary Activities (Nicaragua v. United States of Amerio®grits,ici Reports
1986, pag. 32,



INTERNATIONALLAW - REVISTA COLOMBIANA DE DERECHO INTERNACIONAL 163

esencial del proceso internacional. El Estado parte del Estatuto de
la Corte, puede aceptar la jurisdiccion de la Corte de 4 maneras:

a. ya sea porque concluye un compromesm{promi¥ el cual es
un tratado especifico entre las partes para llevar un diferendo
individual y preciso ante la Corte;

b. la “clAusula compromisoria”c(ause compromissoire,
compromissory clau$eprevista en un tratado multilateral o
bilateral, que confiere jurisdiccion a la Corte para cualquier
disputa sobre la aplicacién o interpretacion del tratado, que
puede entonces ser llevado, de forma unilateral, a la Corte.
Entran dentro de esta categoria los tratados multilaterales sobre
solucién pacifica de los conflicfp#os cuales prevén los medios
tradicionales de solucion de conflictos (la mediacion, la
negociacion diplomatica, el arbitraje, etc.) y prevé, generalmente
como ultima opcidn, la jurisdiccidon de la Corte. Como cualquier
otra norma convencional, los estados parte pueden emitir una
reserva excluyendo o limitando la jurisdiccién de la Corte en
estos dos tipos de tratados;

c. la declaracion unilateral de aceptacion de la jurisdiccion
obligatoria de la Corte;

d. el forum prorrogatumcuando, a diferencia de las demas
hipotesis, no se dan los supuestos establecidos en el articulo 36
pero la jurisdiccion de la Corte encuentra su fundamento en la
aceptacion tacita o expresa de la misma por parte del Estado

5  Apesar de estar reunidas en una misma categoria, la actitud de la Corte y sobre
todo de las partes es muy distinta segiin que se trate de una clausula compromisoria
o de un tratado de solucién de conflictos. En efecto, la clausula compromisoria
s6lo otorga una jurisdiccion limitada a la “aplicacion o interpretacion” del tratado
en cuestion, lo que lleva sistematicamente a la parte a decir que la causa petendi no
es una cuestion de “aplicacion o interpretacion” del tratado. Sobre est&rC
JoHN Y Lowe VaucHaN, The Settlement of Disputes in International Law. Institutions
and ProceduresOxford University Press, Oxford, 1999, pags. 137-138.
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demandado una vez iniciado el procedimiento, por ejemplo: si
no propone excepciones preliminares y presenta una
contramemoria

La a) y la b) estan previstas por el articulo 36. 1. del Estatuto de
la Corte, mientras que el c) esta previsto por el articulo 36. 2. del
mismo Estatuto

Cuando el Estado demandando objeta la jurisdicciéon o la
competencia de la Corte, o que la demanda del Estado actor sufre
de un defecto, opondra entonces excepciones preliminares con lo
cual se busca ponerle fin a la instancia, sin que la Corte se pronuncie
sobre el fondo del asunto. Segun la definicion del presidente
BAspEVANT, la excepcidn preliminar es:

“un medio invocado durante la primera fase de la instancia y tendiente a
obtener que el tribunal decida una cuestion previa antes de abordar el examen
del fondo del asunto, cuyo objetivo mas comun es obtener que no se pase al
examen de fond8”

Segun otro gran internacionalista, juez derla

“una excepcion preliminar es una excepcion cuya finalidad y efecto es de
impedir el proceso ante la Corte sin prejuzgar la cuestion de saber si el
derecho reclamado por el demandante existe b no”

6  AcuiLAR MawbpsLEY ANDRES, “La jurisdiccion contenciosa de la Corte
Internacional de Justicia a la luz de la jurisprudencia de este alto tribunal”, en
Liber Amicorum Jiménez de Arechaga, t. lll, pags. 1120-1122. En estos casos,
la demanda es interpretada como una invitaciéon o una propuesta de la parte
actora al Estado demandado a conferirle jurisdiccion a la Corte.

7  Sobre lajurisdiccion de la Corte y los medios por los cuales los estados consienten
a ella véanse, MisBro Ebuarp, “The Jurisdiction of the International Court of
Justice”,rcapl, vol. 76, 1950/, pags. 121-215p&NNE SHABTAI, El Tribunal
Internacional de Justicidnstituto de estudios politicos de Madrid, Madrid, 1967,
pags. 111-150. éosta EsTEvez Josk El proceso ante el Tribunal Internacional de
Justicig Bosch, Barcelona, 1995, pags. 77-132.

8 Basdevant JDictionnaire de la terminologie du droit internation&irey, Paris,
1960, pag. 273.

9  Anziotni D., opinion dissidentespay, Serie A/B, n° 77, pag. 95.
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Se trata pues de un obstaculo a la accion de justicia destinado
contra la regularidad del procedimiento instaurado por un Estado,
cuya solucién no afecta tmusapetendi La presentacion de las
excepciones preliminares da lugar a un incidente de procedimiento
paralelo a la instancia que sera suspendida por una ordenanza. Si
las excepciones prosperan, la instancia tomara fin y en caso
contrario, se reanuda la instancia. Puede ser que una excepcion
preliminar no tenga ese caracter exclusivamente preliminar en cuyo
caso la Corte, sin siquiera considerar su viabilidad, la aplaza y la
anexa a la decision de fondo.

Para esquematizar:

Fase escrita Fase oral Deliberacion / Fallo

Solicitud Memoria Contramemoria Réplica Duplica A-B-A-B

Estado A
Est. A. Est. B. Est. A. Est. B. .
p Fin
Excepciones preliminares.
Estado B.

Observaciones Rechaz

Estado A——— B-A-B-A —% Aplaza
Admite Fin

Trataremos pues de imaginar qué excepciones preliminares son
viables. Las excepciones preliminares pueden recaer sobre dos
puntos distintos. Puede tratarse de excepciones a la competencia
de la Corte 0 excepciones sobre la admisibilidad de la demanda.
Cierto es que la Corte Permanente de Justicia Internacienigl (
dudo sobre la utilidad de la distincion entre las excepciones
preliminares, afirmando que todas las excepciones eran de
incompetenci®. Sin embargo, termind por admitir que existian

10 Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise Série A n° 6.
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excepciones preliminares distintas a las excepciones de
incompetenci& y la jurisprudencia de l&is consagro
tempranamente en su jurisprudencia la distincion entre excepciones
de incompetencia y excepciones de inadmisibilitddsl interés

de esta distincion no es solamente tedrico y en particular en el
asunto que nos ocupa pues los efectos juridicos segun que la Corte
admita una excepcion de incompetencia o de inadmisibilidad
difieren. Ahora, independientemente de su validez juridica, las
excepciones preliminares tienen un papel importantisimo en
materia de tactica judicial en la practica de los estados. Esto implica,
por lo tanto, que muchas veces la presentacién de excepciones
preliminares es una maniobra de estrategia judicial y un atil
instrumento diplomatico para la solucion de conflictos. En otras
palabras, puede ser que las excepciones preliminares sean absurdas
e infundadas desde un punto de vista estrictamente juridico. Pero,
desde una perspectiva global y mas politica que juridica, las
excepciones preliminares pueden resultar invaluables. En efecto,
los gobiernos no se preocupan mucho de los riesgos judiciales de
su causa hasta que la Corte admite su competencia y es usual que,
une vez afirmada la competencia de la Corte, el Estado demando
promueva y ofrezca una solucion diplomatica.

PRIMERA PARTE. LAS EXCEPCIONESSOBRELA COMPETENCIA
DE LA CoRTE

La solicitud nicaragliense indica dos titulos de competencia. Por
una parte, y como titulo principal, el articulo XXXI del Pacto de
Bogota. Subsidiariamente, se invocan las declaraciones de

11 Chemin de fer Panevezys-Saldutiskisi Série A/Bn° 76, pag. 16.

12 Ambiatelos (Gréce c. Royaume-Umidmpétence et recevabilité; Recueill 953,
pag. 10Nottebohm (Liechtenstein c. Guatematampétence et recevabilitdy
Recueill953, pag. 111nterhandel (Suisse c. Etats-Upiexceptions préliminaires,
ciy Recueil1959, pag. 6Barcelona Traction Lighting Power C@Belgique c.
Espagng exceptions préliminairesiy Recueill962, pag. 6.
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aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte de Nicaragua
y de Colombia. Dado el revuelo que causo la maniobra diploméatica
colombiana del 5 de diciembre de 2001 y la confianza que se ha
guerido dar al publico general sobre la utilidad de dicha maniobra,
hemos querido estudiarla en primer lugar. Estudiaremos luego el
Pacto de Bogota como titulo de competencia. Es nuestra opinion
gue la competencia de la Corte para conocer de la instancia
instaurada por Nicaragua es innegable.

TiTuLO PRIMERO. EL RETIRODE LA ACEPTACION UNILATERAL
DE COMPETENCIADEL 5 DE DICIEMBRE DEL 2001 ¢ 60LPE
MAESTRO’ DE LA DIPLOMACIA COLOMBIANA?

Lo que fue elogiado por la prensa y por algunos “expertos” fue en
realidad un acto inutil que no afecta en lo mas minimo lacompetencia
de la Corte y que lejos de corresponder a un comportamiento
diligente y habil del canciller y del Palacio de San Carlos, deja al
desnudo la precipitacién y la improvisacién de dicho ministerio.
Algunos, a los que nos unimos, no dudan incluso en tildarla de
abusivay de mala fe. A la luz de la jurisprudencia de la Corte, nos
parece que para el momento en que Nicaragua accedio a la Corte,
la denuncia de la clausula opcional por Colombia no habia surtido
efectos.

SECCIONPRIMERA. LA CLAUSULA OPCIONAL O LA DECLARACION DE
ACEPTACION DE LA JURISDICCIONOBLIGATORIA DE LA CORTE

La“clausula opcional” fue creada, en los tiempos de la Sociedad de
las Naciones y de su érgano judicial, la Corte Permanente de
Justicia, como una alternativa a la jurisdiccion obligatoria, la cual
fue finalmente rechazatfaSu caracteristica principal es que los

13 Hamero Ebuarp, op. cit. supra pag. 135.
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estados que hayan hecho dicha declaracion pueden acceder
unilateralmente a la Corte sin un acuerdo previo especifico al
diferendo, claro esta, entanto el Estado demandado haya igualmente
hecho una declaracion de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria
de la Corte. Juridicamente, se trata de un acto unilateral sometido
a un régimen particular. Actualmente, la Comisién de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas esta codificando los actos
unilaterales de los estados y ha calificado la declaracion de aceptacion
de la jurisdiccion obligatoria de la Corte como un acto unilateral
gue constituye el ejercicio de una competencia o facultad juridica
atribuida por un tratado, a saber la Carta de las Naciones Unidas y
en especifico el Estatuto de la C#tt&in embargo, a pesar de
tratarse de un acto unilateral, generarelaciones convencionales con
los demas estados que han aceptado la jurisdiccion obligatoria de
la Corte en igual forma. La atribucion de dicha jurisdiccion
“obligatoria”, es sin embargo facultativa. Como lo indicéi&n
elasunto sobre las actividades militares y paramilitares en Nicaragua,

“Las declaraciones de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte
son compromisos facultativos, de caracter unilateral, que los estados pueden
libremente suscribir o no. El Estado es libre, ademas, de emitir una
declaracion sin condiciones y sin limites temporales, o introducir condiciones

0 reservas. Puede en particular limitar los efectos de los diferendos que
sobrevengan después de una fecha determinada, o especificar por cuanto
tiempo la declaracion estara en vigor o el preaviso que eventualmente debera
darse para terminarlals”

Como lo explica la Corte ena&tunto sobre la frontera terrestre
y maritima entre Camerun y Nigerial Estado que acepta la

14 Como tal, lacpi opina que la declaracidn prevista por el articulo 36. 2. del
Estatuto de la Corte no debe entrar en la codificacion de los actos unilaterales,
col, Rapport de la Commission du droit international. Cinquantiéme session,
Doc. A/53/10, pag. 105, par. 135.

15 Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua v.
United States of America)jurisdiction and admissibilitycs Reports1984,
pag. 418, par. 59.
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jurisdiccion obligatoria de la Corte, acepta dicha jurisdiccidon con
relacion a todos los demas estados que hayan suscrito anteriormente
la misma clausula. Respecto a los estados que no han hecho dicha
declaracion, la aceptacion debe ser vista como una oferta
permanente entre el declarante y los demas estados parte del
Estatuto de la Corte. El dia en que uno de estos estados deposita su
declaracion de aceptacion, el vinculo convencional entre ellos se
perfecciona sin ninguna otra condicion

Sin embargo, para que el Estado requirente pueda invocar la
declaracion de aceptacion del Estado demandado como titulo de
competencia de la Corte, debe el primer Estado demostrar que
ambos han aceptado “la misma obligacion” en el sentido del articulo
36. 2. del Estatuto de la Corte, como lo afirma la Corte en otro
casd’. Esto se debe al principio de reciprocidad, el cual es inherente
a la clausula opcional. En efecto, el acceso a la Corte a través de
una solicitud fequéte applicatior), no esta abierta a todos los
estados de pleno derecho y de la misma manera ya que sélo puede
ser utilizada por los estados parte al Estatuto, en la medida en que
haya sido previamente establecido por las declaraciones de los
estados parte a la instariéi&omo lo indico la Corte en asunto
sobre logréstamos noruegpka competencia de la Corte depende
del respeto al principio de reciprocidad:

“como se trata de dos declaraciones unilaterales, esta competencia le es
conferida Unicamente en la medida en que coinciden para confetfrsela”

16 Affaire de la frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigeria
(Cameroun c. Nigerip exceptions préliminairegiy Recueil1998, pag. 274,
par. 25.

17 Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua v.
United States of America)urisdiction and admissibilitycs Reports1984,
pag. 398, par. 14.

18 Affaire Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemakceptions préliminaires;s
Recueill953, pag. 122.

19 Affaire relative a certains emprunts norvégiens (France c. Norvégegptions
préliminairescis Recueill957, pag. 23.
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por lo que Noruega tenia derecho, en virtud del principio de
reciprocidad, a invocar la reserva contenida en la declaracion del
demandante (Francia), que excluia de la jurisdiccion de la Corte los
diferendos relativos a cuestiones que hicieran parte del ambito
interno o “dominio reservado del Estado”. Asi,

“la comparacion de las dos declaraciones muestra que la declaracion francesa
acepta la jurisdiccién de la Corte en limites mas estrechos que la declaracién
noruega, por lo tanto, la voluntad comin de las partes, base de la competencia
de la Corte, existe en esos limites mas estrechos indicados por la reserva
francesa’™.

Por otra parte, segun se desprende de la jurisprudencia de la
cpJ, asi las limitaciones y reservas invocadas por una parte no
estén contenidas en su propia declaracion, el principio de
reciprocidad inscrito en el articulo 36. 2. del Estatuto, le otorga a
dicho Estado la facultad de beneficiarse de dichas limitaciones y
reservas en contra del Estado autor de las mté&mas

Finalmente, el paragrafo 2 del mismo articulo 36 se refiere a las
materias sobre las que recae la jurisdiccidon obligatoria de la Corte,
las cuales pueden ser limitadas o por el contrario, extendidas por
el propio Estado interesado en su declaracion mediante reservas.
Se trata de: la interpretacion de un tratado, cualquier cuestion de
derecho internacional, la existencia de los hechos ilicitos
susceptibles de acarrear la responsabilidad internacional del Estado,
la naturaleza y extension de las reparaciones que ha de hacerse
por la violacién de una obligacion internacional.

20 idem.

21 Compagnie d’Electricité de Sofia et de Bulgamsceptions préliminairegspa
Série A/IBn° 77, pag. 81.



INTERNATIONALLAW - REVISTA COLOMBIANA DE DERECHO INTERNACIONAL 171

SECCION SEGUNDA. UNA MANIOBRA INUTIL E INGENUA A LA LUZ
DE LA JURISPRUDENCIADE LA CORTE

Quienquiera lea la demanda de Nicarageguéte introductive
d’instanceo application instituting proceedingiotara que:

“La Republica de Nicaragua tiene el honor de someter un diferendo a la
Corte de conformidad con el paragrafo 1 del articulo 36 y el articulo 40 de
su Estatuto, asi que el articulo 38 de su Reglamento interno... De conformidad
al paragrafo 1 del articulo 36 de su Estatuto, la Corte es competente en
virtud del articulo XXXI del Pacto de Bogota. La Republica de Nicaragua y

la Republica de Colombia son ambas parte de este pacto, la primera no
habiendo formulado reservas pertinentes al caso, y la segunda no habiendo
emitido ninguna®.

No cabe pues duda de que el titulo principal de competencia es
el Pacto de Bogota del 30 de abril de 1948 o Tratado Interamericano
de Soluciones Pacificas, y no la clausula de jurisdiccion obligatoria
de la Corte prevista en el articulo 36. 2. del Estatuto de, la
cual so6lo es invocada como un titulo secundario o subsidiario de
competencia. Poco o nada importa que Colombia haya retirado su
aceptacion unilateral de competencia. Sin embargo, seria un
ridiculo imperdonable de parte de la Cancilleria el no haber tomado
en cuenta este caracter subsidiario de la clausula facultativa como
titulo de competencia. Sin embargo, segun la declaracion del
canciller del 15 de diciembre del 2001 la Corte no tendria
competencia a causa del retiro de la declaracion colombiana de
aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte de 1937.
Trataremos pues de encontrar algunas razones para explicar la
posicion colombiana. Tanta confianza reposa, a nuestro sentir, en
el propio texto del articulo invocado por Nicaragua como titulo de
competencia de laJ. En efecto, segun dicho articulo:

22 Différend territorial et maritime (Nicaragua c. ColombieRequéte de la
République du Nicaragua, 6 décembre 2001, pahttp://www.icj-cij.org/
cijwwwi/cdocket/cnicol/cnicolorder/cnicol-capplication-2A®D6.html.
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“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 obligsioria
factg sin necesidad de ninguin convenio especial mientras esté vigente el
presente tratado, la jurisdiccion de la expresada Corte en todas las
controversias de orden juridico que surjan entre ellas y que versen sobre:

a) Lainterpretacion de un tratado;
b) Cualquier cuestion de derecho internacional.

c) La existencia de todo hecho, que, si fuere establecido constituiria la
violacion de una obligacion internacional.

d) La naturaleza o extensién de la reparacion que ha de hacerse por el
guebrantamiento de una obligacion internacional”.

A laluz de su propio articulado, esta disposicion parece realizar
un reenvio a la clausula de jurisdiccion obligatoria prevista por el
articulo 36. 2. del Estatuto deday no al articulo 36. 1. del mismo.

Por lo tanto, el dia en que Nicaragua instaura su demanda, ya
Colombia no podia ser demandada, tanto con base en el articulo
36. 2. del Estatuto, como en el articulo XXXI del Pacto de Bogota
de 1948, el cual dependeria, a causa del reenvio en cuestion, de la
existencia de la aceptacion unilateral de competencia para ser
operativo. En otras palabras, la aplicacion del articulo XXXI como
titulo de competencia estaria condicionada a la existencia de una
declaracion unilateral de aceptacion entre las dos partes del Pacto
de Bogota de 1948.

Parte de la doctrina latinoamericana sostuvo esta posicion
durante mucho tiempo. Sin embargo, la prapieen su decision
sobre las excepciones preliminares easahto sobre las acciones
militares fronterizas (Nicaragua c. Hondurad¢ 1988, rechazé
con vehemencia dicha posicion. En dicha ocasion, Nicaragua habia
iniciado una instancia internacional en contra de Honduras por
medio de una solicituddquéteo application) con base en el
articulo XXXI del Pacto de Bogota. En otras palabras, la situaciéon
era idéntica a la que se presenta hoy en diaa&suato sobre el
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diferendo territorial y maritimo (Nicaragua c. Colombi&egun
Honduras, la Corte era incompetente a la luz del articulo XXXI
del Pacto de Bogotéa pues este articulo tan sélo prevé una obligacion
para los estados parte de suscribir una declaracion unilateral de
aceptacion de la Corte y que por ende, las reservas que Honduras
introdujo a la aceptacion unilateral en 1986 limitan,
automaticamente, la competencia que el articulo XXXI prevé para
la Corte?. Es decir, la competencia de la Corte en virtud del articulo
XXXI del Pacto de Bogota estaria condicionada a la existencia de
una declaracién de aceptacion de la jurisdiccion, obligatoria de la
Corte. Toda modificacion o retiro de dicha declaracién, en tanto
sean validos, modifican o suprimen igualmente el articulo XXXI
del Pacto de Bogota. La Corte desestimo dicha interpretacion por
unanimidad, lo cual no es comudn en la jurisprudencia de la Corte:

“La primera interpretacion avanzada por Nicaragua, segun la cual el articulo
XXXI debe ser completado por una declaracion, es incompatible con los
propios términos de este articulo. En efecto, seglin este texto, las partes
“declaran que reconocen como obligatoria de pleno derecho” la jurisdiccion
de la Corte en los casos que menciona. El articulo XXXI no subordina este
reconocimiento a una nueva declaracion ...de conformidad a los paragrafos
2 y 4 del articulo 36 del Estatuto. Redactado en el presente indicativo,
comporta por si mismo un reconocimiento a la competencia de la Corte.

Pasando a la segunda interpretacion propuesta por Honduras, la Corte observa
que ... Este articulo ha sido visto como una disposicién convencional
otorgandole competencia a la Corte de conformidad al paragrafo 1 del articulo

23 *“Selon l'interprétation la plus littérale et par conséquent la plus simple des
dispositions du pacte, son article XXXI, en établissant la juridiction obligatoire de
la Cour, impose en méme temps a chacune des parties de souscrire en outre une
déclaration unilatérale d'acceptation de la juridiction suivant les dispositions de
I'article 36, paragraphe 2 du Statut de la Cour auquel I'article XXXI du pacte fait
expressément référence. Les réserves jointes a de telles déclarations, comme dans
le cas de I'Honduras en date du 22 mai 1986, s’appliquent par conséquent tant
dans le cadre de la mise en application de I'article XXXI que sur la base exclusive
de ladéclaration hondurienn& Affaire relative a des actions armées frontalieres
et transfrontalieres (Nicaragua c. Honduras¥ceptions préliminairesy Recueil
1988, pag. 82, par. 29.
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36 del Estatuto, ya sea como una declaracion colectiva de aceptacion de la
jurisdiccién obligatoria realizada en virtud del paragrafo 2 del mismo articulo.

No es necesario entrar en este debate. En efecto, incluso si... vemos este
articulo como una declaracion colectiva de la aceptacién de la jurisdiccion
obligatoria hecha de conformidad al paragrafo 2 del articulo 36, debe
constatarse que esta declaracién ha sido incorporada al pacto de Bogota, en
tanto que articulo XXXI. Por ende solo podria ser modificado segun las
reglas del propio pacto. Sin embargo, el articulo XXXI no prevé en ningin
momento que la obligaciorifgagementadquirida por los estados parte
pueda ser modificadaanendé, amendgd través de una declaracion
unilateral hecha ulteriormente en aplicacion del Estatuto y la mencién del
paragrafo 2 del articulo 36 no es suficiente en si mismo para producir tal
efecto.

Resulta del conjunto de estas disposiciones que el compremi@Emement
previsto en el articulo XXXI solo puede ser limitado por reservas al propio
pacto. Constituye un compromisngagementauténomo e independiente

de todo otro compromiseifgagementue las partes hayan podido o puedan
tomar al remitir... una declaracion de aceptacion unilateral de la jurisdiccién
obligatoria de la Corte de conformidad a los paragrafos 2 y 4 del articulo 36
del Estatuto. No sélo el articulo XXXI no necesita de dicha declaracion,
sino que ademas, una vez hecha, no tiene efecto alguno sobre el compromiso
(engagementgue resulta de este articutb”

En otras palabras, la realizacion, el depdsito, la modificacion y
el retiro de la declaracion unilateral de aceptacion de la competencia
obligatoria de la Corte tienen por fuente el Estatuto des ha
estan regidos por dicho cuerpo normativo, mientras que la
modificacion o supresion de un dispositivo convencional (es decir,
del articulo XXXI), esta regido por el derecho de los tratados, segun
el cual es, en primer medida, el propio tratado el que determina
cuando el tratado puede ser modificado o denunciado. Por el

24 Ibid., pags. 84, 85, par. 32, 33, 34, 36.
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contrario, la declaracion de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria
de la Corte es un acto unilateral sometido a un régimen especial,
regulado por el Estatuto de la Corte y por el Reglamento de la
Corte. Asi, las reservasmtione materiaecontenidas en una
declaracién de aceptacion que excluyen ciertas materias de la
jurisdiccion obligatoria de la Corte no afectan la competencia sobre
esas mismas materias que la Corte posee en virtud de una clausula
compromisoria. En otras palabras, se trata de dos fuentes distintas
de derecho internacional, sometido al célelm®imde laciaen el
asunto sobre lasctividades militares en Nicaragusobre la
autonomia de las fuentes del derecho internaéfoRar demas,

se trata de un principio fundamental del derecho internacional como
sistema juridico que no se limita al articulo XXXI del Pacto de
Bogota. De hecho, larii habia anticipado a lai en elasunto

sobre la compaiiia de electricidad de Sofia y de Bulganeel

gue decidi6é que no se podian utilizar las clausulas de un tratado de
arbitraje para evadir los efectos de las declaraciones unilaterales
de aceptacion, sino que debian estudiarse las excepciones
preliminares a la competencia de la Corte en virtud del tratado y
de las declaraciones de forma individual, por lo que las excepciones
preliminares respecto a la clausula compromisoria o jurisdiccional
no podian extenderse a las declaraciones de aceptaciéon. Las
excepciones deben ser presentadas individualmente respecto a uno
y otro titulo de competencia. Dijo la predecesora de:la

“Al concluir el tratado de conciliacion, de arbitraje y de arreglo judicial,
Bélgica y Bulgaria quisieron adoptar un desarrollado sistema de obligaciones

25 *“There are a number of reasons for considering that, even if two norms belonging
to two sources of international law appear identical in content, and even if the
States in questions are bound both on the level of treaty-law and that of customary
international law, these norms retain a separate existence. This is so from the
standpoint of their applicability...It will therefore be clear that customary
international law continues to exist and to apply, separately from international
treaty law, even where the two categories of law have identical cdnidilitary
and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua v. United States
of America) Merits,icy Reports 1986pags. 95, 96, par. 178, 179.
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reciprocas cuyo objeto es la solucién pacifica de los diferendos que pudiesen
presentarse entre ellos. Pero no podriamos pensar que, por eso mismo, hayan
querido afectar las obligaciones que habian previamente asumido con una
finalidad andloga; y ello, visiblemente, para todos los casos en los que sus
obligaciones fuesen mas amplias que las previstas por el tratado.

Se desprende de ello que, si en caso dado, un diferendo no podia ser
presentado ante la Corte en virtud del tratado, pero podia serle sometido en
virtud de las declaraciones por las cuales Bélgica y Bulgaria han aceptado
la jurisdiccion obligatoria de la Corte, en virtud del articulo 36 de su Estatuto,
no podriamos aprovecharnos del tratado para impedir que dichas
declaraciones produzcan sus efectos y que el diferendo sea asi sometido a la
Corte.

Es por ello que conviene examinar antes que nada si las objeciones que el
gobierno bulgaro hace valer en contra de la competencia de la Corte, en
virtud del tratado, estan o no fundadas. En el caso en que lo estén, la Corte
procedera al examen de las objeciones que ese gobierno hace valer en virtud
de las declaraciones arriba mencionadas. Es Gnicamente en el caso en que
estas objeciones sean unas como otras igualmente reconocidas como
fundadas que la Corte rechazara el conocimiento del a¥unto”

En conclusién, la denuncia de la clausula opcional fue una
maniobra inatil en tanto no constituye el titulo de competencia
sobre el que se apoya Nicaragua. Nicaragua invoca el articulo
XXXI del Pacto de Bogota de 1948 el cual, segun la jurisprudencia
de la Corte es un titulo autbnomo e independiente a las
declaraciones de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la
Corte. Afirmar entonces que la maniobra del 5 de diciembre del
2001 destruy6 la competencia de la Corte tan s6lo puede fundarse
en un manifiesto desconocimiento de la propia jurisprudencia de
la Corte. Sila Cancilleria hubiese sido diligente, habria debido, en
primer lugar, seguir lo previsto en el articulo 56 del Pacto de
Bogot&’ y denunciar el pacto con doce meses de antelacion. No

26 Compagnie d’Electricité de Sofia et de Bulgamsceptions préliminairespa
Série A/IBn° 77, pag. 76.

27 Segun dicho articulo “El presente tratado regira indefinidamente, pero podréa ser
denunciado mediante aviso anticipado de un afio, transcurrido el cual cesara en sus
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faltaban motivos y oportunidades para denunciar el Pacto de Bogot4,
puesto que Nicaragua habia afirmado su intencion de iniciar una
instancia ante laiy contra Colombia desde diciembre 1999, unos
dias antes de instaurar una instancia en contra de Honduras, como
fue ampliamente difundido por la prensa nicaragiense.

Colombia debera entonces presentar dos series de excepciones
preliminares. Unas contra la competencia de la Corte en virtud de
las declaraciones de aceptacion de Colombia y Nicaragua de la
jurisdiccion obligatoria de la Corte. Otras contra el Pacto de Bogota.
Pero, en ningun caso, puede menoscabar la competencia que prevé
el articulo XXXI del Pacto de Bogota fundamentandose en las
declaraciones de aceptacion. Nicaragua, por el contrario, no solo
puede invocar estos dos titulos, sino que ademas la hipotética
incompetencia de la Corte en virtud de las declaraciones de
aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de Colombia y Nicaragua,
no afecta la competencia que tendria la Corte en virtud del Pacto
de Bogota y viceversa.

SECCIONTERCERA UNA MANIOBRA PELIGROSAQUE DEJA DE
MANIFIESTO LA MALA FE DE COLOMBIA

Quedan por analizar los efectos del retiro de la declaracién
colombiana del 30 de octubre de 1937 por el canciller colombiano
el dia 5 de diciembre del 2001. Segun dicha declaracion:

“desde el momento de la presente notificacion (Colombia) da por terminada
la aceptacion de la jurisdiccién obligatoria de la Corte...".

efectos para el denunciante, quedando subsistente para los demas signatarios.
La denuncia sera dirigida a la Unién Panamericana, que la transmitira a las otras

Partes Contratantes. La denuncia no tendra efecto alguno sobre procedimientos
pendientes iniciados antes de transmitidos el aviso respectivo”.
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Segun la Cancilleria nicaraglense, dicho acto, aunque anterior
a la presentacion de la solicitud de Nicaragua, no produce efectos
respecto a esta Ultima por cuanto no le habia sido notificada al
momento de presentar la solicitud en cuestion. ¢La aceptacion
unilateral tomo fin desde el momento en que se entrego la
declaracion del 5 de diciembre o surte efectos después de la
notificacion como lo afirma Nicaragua? Para responder se debe
acudir, en primer término, a la propia declaraciéon colombiana de
1937. Segun esta:

“La Republica de Colombia reconoce como obligatopsp factoy sin
acuerdo especial, bajo condicién de reciprocidad, con relacién a cualquier
otro Estado que acepte la misma obligacion, la jurisdiccién de la Corte
Permanente Internacional de Justicia de acuerdo con el articulo 36 del
Estatuto. La presente declaracion se aplica a disputas que se lleven a cabo a
hechos posteriores a enero 6 de 1932"

A la luz de las clasificaciones doctrinales, la declaracion
colombiana de 1937 hace parte de las declaraciones incondicionales
gue no contienen una estipulacion sobre la terminacion de la
aceptacion de la jurisdiccidon obligatoria de la Corte y que han
sido aceptadas por un tiempo indefinido. Se distingue asi de las
declaraciones que prevén un término, generalmente de 10 afios y
de las declaraciones que prevén la “terminacién por notificacion”
(terminable on noticg®. ¢ Puede entonces Colombia denunciar su
aceptacion y darla por terminada por su sola notificacion o entrega
al secretario general dedau a pesar de no haberse reservado ese
derecho?

Es previsible que Nicaragua presente dos objeciones:

28 Texto en Gicepo PErpomo Josi JoAQUIN Y GarzON Diaz Jorge Dario, Textos y
documentos de derecho internacional genetal, Editorial Margabby, Bogota,
1991, péag. 46.

29 MerriLs J.G., ‘The Optional Clause TodgyB.Y.l.L, vol. L, 1979, pags. 91-94.
Oba SHIGERY, “The International Court of Justitercab, Tome 244, 1993/VII,
pags. 42-43.
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1. La denuncia surte efectos después de la notificacion que le sea
hecha a través del secretario general de las Naciones Unidas.
Por cuanto la denuncia del 5 de diciembre no le habia sido
notificada el 6 de diciembre, dia en el que presento su solicitud
ante laci, segun se desprende de la jurisprudéh¢aaCorte
adquiri6 competencia ese mismo dia, asi los efectos de la
denuncia colombiana se den una vez iniciada la instancia ante
la Corte.

Esta objecion no tiene sin embargo muchas posibilidades de
éxito por cuanto recientemente, la Corte ha afirmado que la
declaracion produce efectos desde el momento en que es depositada
ante el secretario general, sin que sea necesario informar o notificar
a los demas estados. En efecto, easeinto sobre la frontera
terrestre y maritima entre Camerun y Nigeriigeria presento
una excepcion preliminar alegando que no habia tenido la
oportunidad de conocer y que de hecho no conocia —el dia en que
fue introducida la solicitud camerunesa— la declaracion de
aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte, la cual habia
sido depositada 11 meses y medio atras. Consideraba por lo tanto
gue se trataba de una “accién prematura”, contraria al principio de
la buena fe y un abuso de derecho. En este sentido, la Corte ha
dicho que el nexo jurisdiccional se establece inmediatamente,

30 Es en efecto un principio basico que cuando la modificacién o denuncia de la
aceptacion de jurisdiccion obligatoria de la Corte surte efectos después de la
presentacion de la solicitud, la jurisdiccion de la Corte no se ve afectada pues ésta
se determina en el momento en que el demandante tiene acceso a la Corte. La
competencia de la Corte en virtud de las declaraciones de aceptacion de la
jurisdiccion obligatoria debe analizarse segun la vigencia de las declaraciones en
el momento en que el Estado demandante deposite su solidfaice Nottebohm
(Liechtenstein c. Guatemal&Xceptions préliminairesy Recueill 953, pag. 122.

En otra sentencia de la Corte se puede le@st une regle de droit généralement
acceptée et appliqguée dans le passé par la Cour, qu'une fois la Cour valablement
saisie d'un différend, I'action unilatérale de I'Etat défendeur, dénoncant tout ou
partie de sa déclaration, ne peut retirer compétence a la’Céuoit de passage

sur territoire indien exceptions préliminairesyy Recueill957, pag. 142.
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pudiendo el Estado declarante presentar una solicitud el mismo
dia en que acepta la jurisdiccién obligatoria de la Cofara
llegar a dicha conclusion, la Corte se apoyo6 en su decision del
asunto sobre el derecho de paso en territorio indi@ndo habia
afirmado que:

“el efecto juridico de la declaracion no depende de la accion o falta de accion
ulterior del secretario general. Ademas ...el articulo 36 no enuncia ningin
requisito suplementario, como por ejemplo que la comunicacion del
secretario general haya sido recibida por las Partes del Estatuto, o que un
intervalo deba transcurrir después del deposito de la declaracion, antes de
gue ésta tome efecf8”

Sin embargo, conciente de este precedente, Nigeria alegé que
la solucién de 1957 debia ser revista a la luz del articulo 78 c) de la
Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados que
consagra que un Estado parte se considerara notificado de la
comunicacion de otro Estado parte desde que ésta le haya sido
comunicada por el depositario del tratado en cuestion. La Corte,
tomando en cuenta que el régimen de las declaraciones de
aceptacion estaban sometidas a un régimen propio y distinto al del
régimen de los tratados, afirmo que el derecho de los tratados sélo
era aplicable por analogia y que el articulo invocado tenia un
alcance limitado al tratar unicamente las condiciones necesarias
para que un Estado otorgue su consentimignto

Estos precedentes son un tanto diferentes a la situacién de
Colombia, por cuanto en dichos casos la aceptacion del Estado
demandante que no habia sido notificada al Estado demandado y

31 Affaire de la frontiére terrestre et maritime entre le Cameroun et le Nigeria
(Cameroun c. Nigerig exceptions préliminairesjs Recueill998, pag. 275, par.
25.

32 Droit de passage sur territoire indien (Portugal c. Ind®ceptions préliminaires,
cy Recueill957, pag. 146.

33 Op. cit. supra pags. 276-277, par. 30-31.
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ademas las declaraciones habian sido hechas con meses de
anterioridad a la presentacion de la solicitud. Por el contrario, en
el presente diferendo, es Colombia que, anticipandose a una
demanda en su contra, retira con menos de 24 horas su aceptacion,
denunciando asi la jurisdicciéon obligatoria de la Corte.

2. Nicaragua puede alegar que solo puede denunciarse la
jurisdiccion obligatoria de la Corte si el Estado en cuestion se
ha reservado dicho derecho en la propia declaracién que se
denuncia, lo cual no ocurre tratandose de aceptaciones
indefinidas como la que hizo Colombia en 1937.

Se trata de un argumento que ya fue utilizado por Nicaragua en
1984 contra los Estados Unidos. Eaginto sobre las actividades
militares en Nicaragudos Estados Unidos afirmaban que habian
denunciado su declaracion de 1927 mediante una declaracion
enviada al secretario general 3 dias antes de la presentacion de la
solicitud en su contra, a pesar de que su propia declaracién preveia
un término de 6 meses de preaviso para que la denuncia fuese
efectiva. Nicaragua contesto que la notificacion de 1984 carecia
de efectos pues el derecho internacional no prevé ninguna
posibilidad de denunciar unilateralmente las declaraciones hechas
en virtud del articulo 36. 2, si dicho derecho no ha sido
expresamente reservado. Segun Nicaragua, las declaraciones
hechas en virtud del articulo 36. 2. no son todas denunciables. Por
el contrario las declaraciones que no prevén una clausula de
denuncia o un término —es decir las indefinidas o
incondicionales— estan indefinidamente en vigor. Para los Estados
Unidos, los estados tienen un derecho soberano a presentar,
modificar y terminar la aceptacion de la jurisdiccion obligatoria
de la Corte. Se trata de un derecho “inherente” y “extraestatutario”,
gue depende unicamente de la voluntad del Estado en cuestion.
De esta forma, las declaraciones indeterminadas, como la de
Colombia y Nicaragua, que tienen una duracion indefinida, “son
denunciables sin preaviso”, para lo cual los Estados Unidos
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invocaron el principio de reciprocidad, esperando asi beneficiar de
la denuncia sin preaviso de la declaracion nicaragiense.

Las explicaciones dadas por la Corte sobre la terminacion de
las declaraciones indeterminadas son de gran interés para el caso
gue nos ocupa. En un primer tiempo, la Corte estableci6 que las
declaraciones de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la
Corte, aunque unilaterales y facultativas, estan sometidas a ciertas
restricciones. Por una parte,

“el caracter unilateral de las declaraciones no implica que los estados sean
libres de modificar a su gusto la extension y el tenor de sus compromisos
solemnes®,

y como todo acto unilateral, la declaracion esta sometida al principio
de buenafey al principacta sunt servanda-solo que tratAndose

de actos unilaterales se hablgpdeissio sunt servada. Por otra

parte, a pesar de lo que algunos han sostenido, la Corte afirmé que
la reciprocidad sélo opera sobre la extension y contenido de los
compromisos,

“y no sobre las condiciones formales relativas a su creacion, duracion o
denuncia®,

las cuales estan reguladas por el Estatuto de la Corte y por los
principios de derecho internacional. En todo caso,

“es claro que la reciprocidad no puede ser invocada por un Estado para
irrespetar los términos de su propia declaracion, sea cual sea su ambito de
aplicacion, limites o condiciones... La vigencia de la declaracion de los
Estados Unidos durante los seis meses de preaviso es un compromiso
positivo. Es claro que Estados Unidos no puede invocar la reciprocidad...

34 Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua V.
United States of Americajurisdiction and admissibilitycs Reports1984, pag.
418, par. 59.

35 Ibid., pag. 419, par. 62.
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Es al contrario Nicaragua quien puede oponerles la cldusula de preaviso de
seis meses —no a causa de la reciprocidad, sino porque constituye un
compromiso que hace parte integrante del instrumento en el quefigura”

Finalmente, y es la parte que mas nos interesa,

“Ademas, puesto que los Estados Unidos entendian, el 6 de abril de 1984,
modificar su declaracion de 1946 con un efecto suficientemente inmediato
para obstaculizar la solicitud del 9 de abril de 1984, se necesitaria, para
invocar la reciprocidad, que la declaracion nicaragiiense fuese denunciable
sin preaviso. Sin embargo el derecho de ponerle fin inmediatamente a las
declaraciones de duracion indeterminada esta lejos de estar establecido. La
exigencia de la buena fe obliga a aplicar por analogia el trato previsto por el
derecho de los tratados, que prescribe un término razonable para el retiro o
la denuncia de un tratado que no prevé clausula de duracion. Puesto que
Nicaragua no ha manifestado ninguna intencién de retirar su propia
declaracion el punto sobre el término razonable que deberia ser respectado
no ha de ser profundizado: basta observar que el lapso de tiempo del 6 al 9
de abril no constituye un “término razonaBle”

Por ende, incluso si la denuncia no ha de ser notificada para
surtir efectos, ello sélo es cierto en la medida en que Colombia
hubiese tenido el derecho a denunciar su aceptacion indeterminada,
lo cual ha sido refutado por la Corte, sobre todo cuando no hay un
“término razonable” entre la denuncia y la presentacion de la
solicitud que se trata justamente de evitar. Ahora, si segun la Corte
tres dias no son un término razonable, ello es ain mas cierto cuando
dicho término no es ni siquiera de 24 horas. Es pues posible que la
denuncia realizada por Colombia el 5 de diciembre de 2001 no
surta efectos y deje una imagen dafina de Colombia para el resto
del proceso pues no olvidemos que la Cancilleria y los autores
colombianos han duramente criticado la mala fe de Nicaragua.
Pero el problema es que la mala fe de Colombia se hace evidente
in limine litis y ab initig lo que repito es muy peligroso para un

36 idem.
37 Ibid., pags. 419-420, par. 63.
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Estado que clama su buena fe en el manejo del diferendo territorial
y maritimo, en oposicion a la mala fe que atribuye a su contraparte.

En conclusion, por si mismo, la denuncia de la aceptacion de la
jurisdiccion obligatoria de la Corte realizada el 5 de diciembre del
2001 no afecta la competencia de la Corte. Sera tan solo en la
medida en que la clausula compromisoria contenida en el articulo
XXXI del Pacto de Bogota sea deficiente.

TiTuLo secunpa EL Pacto b BoGoTA como TiTuLO
DE COMPETENCIA

El Tratado Americano de Soluciones Pacificas o “Pacto de Bogota”
es el titulo principal de competencia invocado por Nicaragua, en
particular la clausula compromisoria o jurisdiccional prevista en el
articulo XXXI. De conformidad con la indivisibilidad de los
tratados y las reglas consuetudinarias en materia de interpretacion
de los tratados, el titulo de competencia previsto en el articulo
XXXI del Pacto de Bogota debe ser analizado junto a los demas
articulos del tratado en cuestion. En particular, cabe resaltar el
articulo VI que contiene una restricciéatione materiaa los
mecanismos de resolucién de conflictos previstos por el pacto y por
ende, el recurso a ta. Segun dicho articulo:

“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 celebracion del presente Pacto”.

En otras palabras, ta debera declinar su competencia cuando
la accion de un Estado parte tengapgmiitumun diferendo que ha
dado lugar a un arredgfoLa propia Corte reconocié, enasunto
relativo a las acciones militares fronterizagie:

38 Gomez RosLEDO ALONSO, “Le Traité américain de reglement pacifique et la Cour
internationale de justice’sroi Tome XLI, 1995, pag. 373.dzaNO SIMONELLI
ALBERTO, Op. Cit. supra, pag. 341.
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“ciertas disposiciones del tratado restringen por otra parte la extension del
compromiso ¢éngagementasumido®’,

entre las cuales se encuentra el articulo VI que acabamos de citar.

He aqui un argumento de peso que deberia ser utilizado por los
abogados colombianos y que pone en duda la competencia de la
Corte. Segun algunos, lo que ocurre es que no existe diferendo
entre Colombia y Nicaragua, por lo que no solamente la Corte
seria incompetente, sino que incluso no podria ejercer su
jurisdiccion, es decir, sus facultades judiciales internacionales.

Sin embargo, dicho argumento es facilmente reversible y
dependera de la habilidad de la defensa colombiana el contrarrestar
lo que, a nuestros o0jos, seria la respuesta evidentpodél
nicaragiiense. Lo que es evidente es que si existe un diferendo
entre Nicaragua y Colombia.

SECCION PRIMERA. EL TRATADO ESGUERRABARCENAS COMO TRATADO
QUE SOLUCIONOEL DIFERENDO TERRITORIAL COLOMBO-NICARAGUENSE
EN EL SENTIDO DEL ARTicULO VI DEL Pacto bE BoGoTA

Por cuanto el objeto del litigio ha dado lugar a un arreglo, contenido
en el Tratado colombonicaragtiense de 1928 y que por ende no
existia diferendo sobre la soberania en el archipiélago de San
Andrés en la fecha de celebracién del Pacto de Bogot4, es decir el
30 de abril de 1948, la clausula convencional contenida en el pacto
resultainaplicable. El preambulo del Tratado#ERRABARCENAS,

gue en derecho internacional indica la intencidén de las partes, prevé
que:

“la Republica de Nicaragua y la Republica de Colombia, deseosos de poner
término al litigio entre ellos”.

39 Acitivites militaires transfrontalieres (Nicaragua c. Honduraspmpétence et
recevabilité cis Recueill988, pags. 84-85, par. 35.
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Cuando Colombia y Nicaragua ratificaron el Pacto de Bogota,
el Tratado colombonicaragiiense de 1928 habia terminado con el
diferendo territorial objeto de la demanda instaurada por Nicaragua
ante laciy el 6 de diciembre del 2001

Ello es alin mas claro por cuanto Nicaragua emitié una reserva
con el fin de evitar los efectos del articulo VI del Pacto de Bogota
respecto a su diferendo territorial con Honduras el cual daria lugar
a un fallo de laciy en 1960. ¢ Por qué entonces no hizo lo mismo
respecto a Colombia? La pasividad de Nicaragua, en contraste con
su vigilancia respecto a su diferendo con Honduras, lleva a
cualquier observador de buena fe a concluir que para Nicaragua,
el diferendo territorial respecto a San Andrés estaba ya solucionado.
Como veremos, esto daria lugar a una excepcion de
inadmisibilidad: la aquiescencia de Nicaragua de la solucién del
diferendo territorial hace que la accion de justicia instaurada esté
precluida forclose, en particular a causa de la tardia oposicion al
Tratado EGUERRABARCENAS.

Por otra parte, segun la Cancilleria colombiana, el Acta de canje
de ratificaciones segun el cual:

“el archipiélago de San Andrés y Providencia, que se menciona en la clausula
primera del tratado referido no se extiende al occidente del meridiano 82 de
Greenwhich”,

consagra igualmente la determinacion de la frontera maritima entre
Colombiay Nicaragua, de tal manera que todo el diferendo relativo

40 Es nuestra opinién que el laudo arbitral del presidenteNg LouseT del 11 de
septiembre 1900 que reconoce la soberania de Colombia sobre San Andrés,
Providencia, Santa Catalina y otras islas, no podria ser invocado en el sentido del
articulo VI del Pacto de Bogotd, ya que se trata deesianter alios actgara
Nicaragua y, ante este Estado, dicho laudo no tiene fre=rjadicata En efecto,
dicho arbitraje tuvo lugar entre Colombia y Costa Rica. Ahora, como lo veremos,
sin duda la decision que tomelaen este asunto afecte los intereses costarricenses
sin afectar la competencia de la Corte, aunque legitimando la intervencion de dicho
Estado como tercero.
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a San Andrésy Providencia habria recibido una solucion definitiva
a traveés del TratadosBuERRABARCENAS™.

En otras palabras, la excepcion preliminar seria que Nicaragua
renuncié a la jurisdiccion de la Corte, pues al haber ratificado el
Pacto de Bogota sin reservas sobre el tratado con Colombia, acepto
la validez del TratadodsuerrABARCENAS, haciendo plenamente
operativa la restriccion a la jurisdiccion de la Corte prevista en el
articulo VI del pacto. Para ser mas exactos la excepcion preliminar
seria que el diferendo esté extinto en virtud de dicho articulo y que
Nicaragua no puede presentar de nuevo las pretensiones respecto
al diferendo territorial y maritimo con Colombia.

SECCION SEGUNDA. UNA EXCEPCIONPRELIMINAR
FACILMENTE REFUTABLE

Hay extincién de un diferendo, cuando toman fin los
comportamientos de las partes (pretensiones, protestas,
contestaciones) que dieron origen al diferendo. El abandono, ya sea
de las pretensiones, de las protestas o de las contestaciones equivale
aundesistimiento. Estas actitudes pueden inferirse de la abstencion,
mas o menos prolongada, de las reclamaciones por una de las
parte4’. Ahora, segun la tesis colombiana, tanto por la conclusién
del Tratado EGUERRABARCENAS, cOmo por su conducta ulterior,
Nicaragua desistié las reclamaciones que son hoy en dia sus
pretensiones. Pero, para que un laudo arbitral, una decision

41 Vasquez Carrizosa ALFREDO, Quitasuefio, Roncador y Serranidinisterio de
Relaciones Exteriores, Bogota, 1974, pags. 83-84. En el mismo sentiday G
Lievano ENRIQUE, La plataforma continental colombiana y el nuevo derecho del
mar, Temis, Bogota, 1986, pag. 95. Sin embargo, se limita a reproducir los
argumentos oficiales del cancilleAd4uez CaRRIZOSA.

42  Sobre la extincion de los diferendos véas&/BscHER CHARLES, Aspects récents
du droit procédurale de la Cour internationale de justiEglitions A. Pedone,
Paris, 1966, pags. 51-56.
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internacional o un tratado pongan fin a un diferendo, el acto
internacional en cuestion debe cubrir “la totalidad de los aspectos
del contenciosd® La eliminacion parcial del diferendo no equivale

a su terminacion. Para determinar si el diferendo fue totalmente
extinguido o sélo parcialmente, deben tomarse en cuenta los
hechos generadores del diferendo y la naturaleza de la demanda
nicaraguiense. Por otra parte, para que un tratado pueda ponerle fin
a un diferendo, es decir, para que surta efectos, dicho negocio
internacional debe ser valido. Es evidente que Nicaragua alegara
gue un tratado absolutamente nulo no surte efectos y por ende no
extinguio el diferendo territorial y que en todo caso no se trata de
una excepcion exclusivamente preliminar.

PRIMERO, LA ACCION INSTAURADA EL 6 DE DICIEMBRE DEL 2001
CONTRA COLOMBIA NO RECAE SOBREEL MISMO DIFERENDO QUE DIO
LUGAR A LA CONCLUSIONDEL TRATADO ESGUERRABARCENAS

A) EL PETITUM DE LA ACCION NICARAGUENSE

Segun el articulo 38. 2. del Reglamento decilael Estado
demandante debera indicar en su solicitud de introduccion de
instancia “la naturaleza precisa de la dematidaara determinar

la naturaleza de la demanda debe leerse la solicitud de Nicaragua
y el nombre oficial que el registro de la Corte le ha dado. En efecto,

43 Ibid., pag. 52.

44 “La requéte indique autant que possible les moyens de droits sur lesquels le
demandeur prétend fonder la compétence de la Cour, elle indique en outre la nature
précise de la demande et contient un exposé succinct des faits et moyens sur lesquels
cette demande repdsé The application shall specify as far as possible the legal
grounds upon which the jurisdiction of the Court is said to be based,; it shall also
specify the precise nature of the claim, together with a succinct statement of the
facts and ground on which the claim is bdsé&gglement de la Cour adopté de 14
avril 1978. Rules of the Court adopted on 14 April 19¥%&). 119.
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cada caso recibe un nombre, lo cual no s6lo es una cuestion
linglistica ya que determina el objeto mismo de la instancia. En la
practica, los estados usualmente se apoyan en el titulo del caso para
infirmar la competencia de la Corte.

Segun la solicitud de Nicaragua:

“este diferendo recae sobre un conjunto de cuestiones juridicas conexas en
materia de titulos territoriales y de delimitacion marititha”

y mas especificamente:

* “la demanda de Nicaragua recae, en primer lugar, sobre los
titulos de ciertas islas del Caribe occiderifald saber San
Andrés, Providencia, los cayos de Roncador, Quitasuerio,
Serrana y Serranilla, los cuales hacian parte de la Federacion
de América Central segunwi possidetisle 1821.

» el diferendo territorial es necesario “en la medida en que
constituye una premisa indispensable a una delimitacion
completa y definitiva de los espacios maritimos pertenecientes
a Nicaragua, asi como a toda delimitaciéon a la cual podria
proceder entre éstos y los espacios maritimos susceptibles de
pertenecer a Colombid”

* las reparaciones debidas al enriquecimiento injusto proveniente
de la posesion de Colombia, sin un titulo legitimo, asi que de
los obstaculos a los navios nicaragtienses de pesca por la marina
colombian&.

45 Requéte de la République du Nicaragua, 6 décembre 20011.par.
46 Ibid., par. 2.
47  Ibid., par. 3.
48 Ibid., par. 9.
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Por otra parte, el titulo oficial asignado por la Corte es “diferendo
territorial y maritimo” Différend territorial et maritime, Territorial
and maritime dispude

Asi, la instancia no se limita a la soberania de Nicaragua sobre
las islas y cayos en cuestidn, es decir, no se trata tan so6lo de un
diferendo de atribucion. Por el contrario, segun la propia solicitud
de Nicaragua, éste es un punto previo pero indispensable para la
delimitacion de los espacios maritimos. Nada impide, entonces,
gue la Corte reafirme la soberania colombiana y que, sobre dicha
base, realice la delimitacion de los espacios maritimos. Entonces,
es mas que probable que la Corte, si sigue la excepcion colombiana
de incompetencia, declare tan sélo una incompetencia parcial,
afirmando que el TratadosEuerraBARCENAS soluciond el
diferendo territorial, pero que el punto sobre la delimitacién
maritima sigue en suspenso. Por ende, la Corte se declararia, sin
lugar a dudas, parcialmente competente.

Para evitar que la Corte delimite las areas maritimas, Colombia
deberia probar que el TratadecEErRRABARCENAS €S un tratado
de delimitacion maritima, lo cual es sencillamente imposible. En
este sentido, como lo anota la solicitud nicaragiense,

“el tratado de 1928, al que Nicaragua no reconoce validez, no era, de todas
formas, un tratado de delimitacion. Tenia por objeto un mutuo reconocimiento
de soberania sobre ciertos territorios continentales e insdtares”

En dicha época la Unica zona maritima reconocida
universalmente era el mar territorial, puesto que la zona contigua
estaba aun estatu nascendNi la zona economica exclusiva ni la
plataforma continental existian en el derecho internacional. La
Cancilleria nicaragiiense ha, con toda la razon, reafirmado este
punto:

“En 1928, el mar territorial estaba situado a 3 millas marinas de las costas.
Los territorios nicaragiienses de San Andrés y Providencia, situados

49 Ibid., par. 4.
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aproximadamente a 105 y 123 millas marinas respectivamente del litoral
Atlantico de Nicaragua se ubican en lo que, en esa época, constituia mar
abierto (alta mar). Por consiguiente, no podia caber un tratado de delimitacion
en el mar abierto. La pretension colombiana cae por su propio peso.

Entodo caso, en ninguna parte del tratado se menciona la palabra “fronteras”.
Por lo que es evidente que la intencion jaméas hubiese podido ser la de
establecer las mismas.

En 1928, no existian los conceptos actuales de zona econdémica exclusiva ni
de plataforma continental, por lo que Nicaragua no podia ceder derechos
gue no se conocian en aquella época (1928) y que fueron madurando en un
proceso de varias décadas...

En sintesis, el TratadoABcenas MENESESESGUERRA independientemente

de la cuestion de su nulidad e invalidez, no puede constituir un tratado de
limites. Era juridica y materialmente imposible constituir un tratado de limites
en aquella époc#’.

Esta posicion ya habia sido ademas sostenida por Nicaragua en
nota diplomatica del 8 de septiembre de 1974, en eamdel
derecho del mar:

“Nicaragua no puede aceptar el criterio sustentado por el ilustrado Gobierno
de Colombia en el sentido que el meridiano 82 de Greenwich al que se
refieren el decreto legislativo del 5 de abril de 1930 y el Acta de canje de
ratificaciones del TratadcsEuERRAMENESESBARCENAS, fije la linea divisoria

de las respectivas areas o zonas maritimas...

De su contenido no se puede concluir que la zona situada al oriente de dicha
linea pertenezca a Colombia en toda su extension hacia el norte y hacia el
sur, porque sus efectos son solamente determinar en forma restrictiva y
limitativa hasta donde llega el archipiélago por el rumbo occidental y no en
otra direccion, puesto que constituye una sirtipieof allocation que no
separa territorios ni determina fronteras.

50 Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Nicaragua,
Consideraciones sobre un tratado entre terceros estados que pretende lesionar
la soberania de Nicaragua — Tratado de delimitacion maritima en el mar Caribe
entre Honduras y Colombia ¢kez - Ramire2), Managua, 10 de noviembre del
2002. http://www.cancilleria.gob.ni/diferendo/index.html.
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Por otra parte, en la época en que se firmo el tratado... ain no se habia
reconocido la existencia de la plataforma continental. Por consiguiente,
cualquier interpretacion que se pudiera dar a sus disposiciones no seria
suficiente para sostener que Nicaragua ha renunciado derechos que aun no
se reconocian y que han venido fundamentandose por la evolucion del
derecho internacionaF.

Nicaragua puede apoyarse en la jurisprudencia internacional para
afirmar que un tratado de 1928 no puede, en ningln caso, ser un
tratado de delimitacion de la zona econOmica exclusiva y de la
plataforma continental, a saber el laudo arbitral de $88¢ la
determinacién de la frontera maritima entre Guinea-Bissau y
Senegal En dicho caso se trataba de determinar si un tratado de
1960 determinaba o no la zona economica exclusiva. El tribunal
arbitral, tras afirmar el principio del derecho intertemporal segun
el cual el tratado de 1960 debia ser interpretado segun el derecho
internacional del momento de su conclusién, constaté que era
materialmente imposible que dicho acuerdo haya tenido por objeto
la delimitacion de la zona econdmica exclusiva pues dicho espacio
maritimo no existia en derecho internaciéhaunque admitié
gue hubiese podido delimitar el mar territorial, la zona contigua y
la plataforma continental. Si ello es el caso tratandose de un tratado
de 1960a fortiori, es mas fortiorisimg es el caso tratandose de
un tratado de 1928.

Ademas, si observamos la préactica internacional veremos que
cuando las islas de un archipiélago pertenecen a dos 0 mas estados,

51 Citado por Msquez CaRRISOZA, Op. Cit. supra pag. 84.

52 “Alalumiére de son texte et des principes de droit intertemporel applicables, le
Tribunal estime que I'accord de 1960 ne délimite pas les espaces maritimes qui
n’existaient pas a cette date, qu’on les appelle zone économique exclusive, zone de
péche ou autrement...Il ne s’agit pas ici de I'évolution du contenu, ni méme de
I'étendue d’'un espace maritime qui aurait existé en droit international lorsque
I’Accord de 1960 a été conclu, mais bel et bien de I'inexistence en droit international
d’'un espace maritime comme la “zone économique exclusive” a la date de la
conclusion de I'’Accord de 1980Tribunal arbitral pour la détermination de la
frontiére maritime Guinée-Bissau/Sénégaintence du 31 juillet 1988;0ip, Tome
94/1990/1, pags. 279-280, par. 85.
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es comun que en vez de indicar isla por isla e islote por islote
guién es el soberano, los estados establezcan una linea para separar
los grupos de islas pertenecientes a cada uno de ellos. Estas lineas
de “delimitacion” son muy distintas de las fronteras pues no separan
dos territorios o zonas, sino que tienen una funcién exclusivamente
limitativa y no atributiva, indicando hasta donde pueden
encontrarse islas de un Est&dBsta es la naturaleza del meridiano

82. Por un lado, el Acta de canje de ratificaciones del Tratado
EsGUERRABARCENAS prevé expresamente que:

el archipiélago de San Andrés y Providencia, que se menciona en la clausula
primera del tratado referido no se extiende al occidente del meridiano 82 de
Greenwich”.

Por otra parte, en 1930 la Unica zona que tal frontera hubiese
podido separar era la alta mar lo cual no seria razonable al ser una
apropiacién prohibida de umas comunisPor ende, la Unica
interpretacion razonable y posible es que esta linea de delimitacion
establecid que no existen islas bajo soberania colombiana mas alla
del mencionado meridiano.

Es nuestra opinion que si Colombia no se hubiese atado en la
década de los setenta a la tesis de la frontera maritima del meridiano
82 —tesis mas que cuestionable—, el presente diferendo ante la
Corte nunca se hubiese cristalizado.

B) LOS HECHOSGENERADORESDEL DIFERENDO OBJETODE LA INSTANCIA
Segun la jurisprudencia dedeu,
“las situaciones o los hechos que deben ser tomados en cuenta desde el

punto de vista de la jurisdiccién obligatoria... son Gnicamente aquellos que
deben ser considerados como generadores del difeféndo”

53 MonTiEL ARGUELLO ALEJANDRO, “Frontiéres et lignes de délimitatigrrepip Tome
75/1971/2, pags. 461-464.

54 Compagnie d’Electricté de Sofia et de Bulgaerception préliminaire;pa Série
A/B, n° 77, pag. 81.
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Lo mismo ocurre tratandose de la jurisdiccion creada en virtud
de una clausula jurisdiccional. No basta que el diferendo recaiga
sobre hechos o situaciones anteriores al inicio de la instancia para
gue éstos sean identificados como generadores del diferendo, sino
gue debe demostrarse que dichos hechos anteriores son la causa
del diferendo. No se trata de un juicio o proposicion juridica sino
factica:

“la anterioridad o la posterioridad de una situacion o de un hecho respecto a
cierta fecha es una cuestion especifigestion d’espé&cin regard to each
specific cash, tal y como constituye una cuestion especifica la cuestion de
determinar cuales son las situaciones o hechos que son objeto del
diferendo®.

Sin embargo, también debe tomarse en cuenta la voluntad de
las partes pues ella es la que determina qué diferendos fueron
sometidos a la jurisdiccion de la Cétt®ebemos pues comparar
los hechos generadores del diferendo territorial que el Tratado
EscUERRABARCENASs intentd solucionar y los hechos generadores
del diferendo presentado anteclapara ver si son los mismos.
Solo en este ultimo caso puede afirmarse que el diferendo ha sido
extinguido.

Los hechos generadores del diferendo territorial, como en casi
todos los diferendos de este tipo, son dificiles de identificar en el
tiempo. Existieron en efecto varios episodios. De 1826 a 1896 se
dio una serie no interrumpida de protestas diploméaticas reciprocas
entre Colombia y Nicaragua y sus estados predecesores,
comenzando con la nota del 13 de febrero de 1826 con la que
Colombia protestd por el proyecto de construcciéon de un canal
interocedanico; la nota del 23 de septiembre de 1836 que protesta
por el envio de agentes estatales de la republica centroamericana
para colonizar y regir sobre las islas; las notas del 2 de marzo de

55 Phosphates du Margexceptions préliminairesra Série A/B n° 74, pag. 24.
56 [dem.
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1837 y del 7 de enero de 1839 en los que Colombia exige que se
respeten los limites reciprocamente reconocidos por un tratado de
1825; nota del 31 de mayo de 1844 en el que Colombia afirma su
soberania sobre la Costa de Mosquitos ante el Reino Unido; nota
del 1° de julio de 1844 con el que Colombia protesta por el
nombramiento de P. Mker como agente consular ante el rey de
los Mosquitos, etc., etc. Desde 1890 Nicaragua ocupo la Costa de
Mosquitos y las islas Mangles y el archipiélago de San Andrés,
posesion que fue protestada por Colombia mediante numerosas
notas diplomaticas. Puede decirse que esta es la etapa de formacion
o de maduracion del diferendo territorial. La cristalizacion del
diferendo se dio en 1913 cuando Nicaragua y Estados Unidos
suscribieron un tratado “secreto” por el cual Nicaragua otorgaba a
los Estados Unidos el derecho exclusivo y pleno para la
construccion, servicio y conservacion de un canal interoceanico,
asi como el arrendamiento por 99 afios de las islas Corn o0 Mangles.
Colombia present6 una nota diplomatica el 9 de agosto de 1913, la
cual fue contestada el 24 de diciembre y que, a su vez, fue
contestada por la famosa nota del 5 de noviembre de 1915 en el
gue Colombia presenta un “memorando sobre las islas Mangles”
en las que expone, de forma sistematica y completa, los titulos
colombianos sobre el territorio en cuestion. A partir de 1915 la
cristalizacion del diferendo se acelera son los rumores sobre una
invasion nicaragliense a San Andrés, para luego ceder las islas a
los Estados Unidos. Es a raiz de las actuaciones diplomaticas en
torno a este hecho que se iniciaran, en 1919, las negociaciones
diploméaticas que daran lugar a la conclusion del TratadaekrA
BARCENAs. En otras palabras, los hechos que dieron origen al
diferendo territorial son basicamente el reconocimiento y las
relaciones diplomaticas cdviosquitia la concesién de licencias
para la explotacion de guano en los cayos de Roncador y
Quitasuefio, asi como sobre San Andrés, la ocupacion de las islas
por autoridades estatales y el ejercicio de actos de soberania, la
cesion del territorio a otro Estado para construir faros, la excavacion
de un canal. Estos fueron los hechos que dieron origen al diferendo
territorial que seria solucionado mediante el tratado de 1928.
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Los hechos generadores del diferendo maritimo son claros y
delimitados con exactitud en el tiemMipoEn marzo 1969, la
Cancilleria colombiana supo que Nicaragua habia otorgado
concesiones petroleras a compafias americanas para explorar la
plataforma continental ubicada en las zonas del archipiélago de
San Andrés al oriente del meridiano 82 y sobre el banco de
Quitasuefio. El 4 de junio de 1969 el embajador colombiano en
Managua presenté una nota diplomatica de protesta por la
concesion, apoyandose en el TratadoUErRRABARCENAS. El 12
de junio de 1969 Nicaragua respondié dicha nota reafirmando que
las concesiones habian sido otorgadas en su plataforma continental
y presento su posicidon sobre la naturaleza del meridiano 82. Bajo
la presidencia del presidenteeras ReEsTREPqQ Colombia se
propuso determinar los limites de su plataforma continental, para
lo cual entr6 en negociaciones con los Estados Unidos respecto a
los cayos hoy en contienda anteilg. Iniciadas las negociaciones
colomboamericanas, la Cancilleria nicaragliense presenté una
protesta diplomatica al Departamento de Estado de los Estados
Unidos de América del Norte el 28 de junio de 1971. En dicho
acto se hizo

“formal reserva de los derechos que le pertenecen sobre la plataforma
continental en su litoral Atlantico, fundada en las normas de derecho
internacional”.

Dicha reclamacion sobre la plataforma continental se hizo

“independientemente de toda consideracion sobre el TratseledzA
BARCENAS" %,

57 LonpoRo Parepes JuLio, Derecho territorial de Colombialmprenta de las
Fuerzas Armadas, Bogota, 1971, pags. 338-339. Textos de notas diplomaticas
en Movano BoniLta Cesar, El archipiélago de San Andrés y Providencia
Editorial Temis, 1983, pags. 537-550.

58 Lorez MicHELSEN ALFonso, Memoria de relaciones exteriores 1968-1969l,
Imprenta Nacional, Bogota, 1970, pag. 26.

59 MovaNno Bonia Cesar, Op. Cit. supra pags. 555-556.
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Es evidente que ni temporalmente (se trata de hechos posteriores
a 1928) ni materialmente, los hechos generadores del actual
diferendo maritimo no corresponden en nada a los hechos
generadores del diferendo territorial que el tratado de 1928 habria
extinguido. Lo mismo puede decirse de los hechos generadores
del diferendo respecto a la nulidad del tratado. Los hechos
generadores del diferendo respecto a la nulidad del tratado
solamente fueron alegados por Nicaragua en 1980 y es en todo
caso evidente que un tratado no puede, por si mismo, extinguir el
diferendo sobre el tratado que se cristalizé décadas después entre
las partes respecto a la nulidad del mismo.

En conclusion, los hechos generadores del diferendo territorial
no son los mismos que los hechos generadores del diferendo
maritimo ni los del diferendo respecto a la nulidad del tratado,
pues sencillamente no se trata del mismo diferendo. En todo caso,
es evidente que si hay identidad de diferendo, éste es tan sélo
parcial, por lo que el Tratade&ERRABARCENASNO pudo extinguir
sino parcialmente el diferendo.

Naturalmente, la divisibilidad de la accion nicaragiiense sera
puesta en duda por Colombia: ¢podria la Corte declararse
parcialmente competente? Mas alla de la cuestion general sobre la
competencia parcial de ¢& —cuestion que nos parece admitida
por la propiaciy en su jurisprudencid—, lo Unico que debe

60 En efecto, en el asunto sobre las actividades militares y paramilitares en Nicaragua,
la Corte se declar6 competente de forma condicionada. A causa de la reserva de la
declaracion de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de los Estados Unidos, la
Corte no era competente para aplicar los tratados multilaterales, siendo que
Nicaragua se quejaba de la violacién de varios principios contenidos en la Carta de
las Naciones Unidas y en la Carta deda Los jueces, con la Unica excepcion del
actual abogado de Colombia, el expresidenteei&n ScHweBEL, se declaro
competente, en la medida en que dichos principios eran consuetudinarios y habian
sido codificados por dichos tratados multilaterales. Asi, al decidir del fondo del
asunto, la Corte analizé hasta donde los tratados citados como costumbre por
Nicaragua eran codificaciones y cuando habian realizado desarrollos progresivos
del derecho internacional, admitiendo que en este Ultimo caso, la Corte era
incompetenteMilitary and Paramilitary Actions in and Against Nicaragua
(Nicaragua v. United States of Americajimissibility,ic; Reports1984, pags.
424-425, par. 73. En el mismo caso, Nicaragua invocé un tratado de amistad y
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interesarnos en el presente articulo es lo siguiente: la Corte no
podria delimitar si al mismo tiempo se declara incompetente para
decidir sobre la atribucion de la soberania de las islas y los cayos
en disputa.

¢, Como podria la Corte delimitar la plataforma continental y la
zona econdmica exclusiva de Nicaragua y Colombia sin prejuzgar
la cuestion del soberano de las islas? Puesto que la plataforma es
la extension del territorio, dificilmente podria ser la Corte
competente para delimitar la zona maritima de una isla cuya
soberania esta en disputa, siendo incompetente para determinar la
soberania de la misma. Tanto mas cuando la jurisprudencia reciente
de la Corte ha considerado que la clasica distincion entre diferendos
de atribucion y diferendos de delimitacion es inefféaz
reafirmando asi la indivisibilidad de estas dos cuestiones en los
asuntos territoriales. Ello se desprendadehto sobre el diferendo
fronterizo (Burkina Faso /Malfj. La distincién doctrinal fue

comercio que preveia una clausula jurisdiccional como titulo de competencia. Los
Estados Unidos alegaron que no habia ninguna relacién entre un tratado de amistad,
colaboracion y comercio y una accion de responsabilidad por agresion, injerencia
en el ambito interno, violacion del territorio y violacién del. La Corte acepto

su competencia en virtud de dicho tratado Unicamente en la medida o en lo
relacionado con el diferendo respecto a la violacion de dicho tratado. Ibid., pag.
428, par. 83. Lo mismo ocurrié hace algunos afios: la Corte se declar6 competente
para decidir sobre la licitud de los ataques americanos a las instalaciones iranies
con base en un tratado de comercio, amistad y cooperacion, en la medida en que
los actos imputados a Estados Unidos violasen las disposiciones de dicho tratado.
Affaire des plates-formes pétrolieres (République islamique d'lran c. Etats Unis
d’Amérigug, exception préliminaire;is Recueil1996, par. 21. En el mismo fallo

negod que tuviese competencia en aspectos sin ninguna relacion con dicho tratado.

61 Sobre esta controversia véagecsez Robricuez Luis IeNacio, “Fecha critica y
contenciosos territoriales: algunos desarrollos en la practica jurisprudencial
reciente”,Anuario HLADI, vol. 10, 1993, pags. 390-395.

62 “According to this distinction, the former (conflictos de delimitacion) refer to
delimitation operations affecting what has been described “as a portion of land
which is not geographically autonomous” whereas the object of the latter (conflictos
de atribucion) is the attribution of sovereignty over the whole geographically entity ...
The effect of any delimitation, no matter how small the dispute are crossed by the
mine, is an apportionment of the areas and lying on either side of the line...
Moreover, the effect of any judicial decision rendered either in a dispute as to
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definitivamente enterrada ereslunto sobre el diferendo territorial,
insular y maritimo (El Salvador / Hondurnasn cuya ocasion, a
pesar de que segun la doctrina dominantgigdossidetis juris

sélo es aplicable a cuestiones de delimitacion, la Corte lo aplicé a
la disputa insular y maritiffaComo lo indica el profesord«en,

la Corte hizo suyas las criticas de las manifiestas deficiencias del
uti possidetises un principio incapaz de realizar una delimitacion
clara y definitiva en todos los casos y debera ser aplicado para
atribuir la soberania de un territorio junto a otras réglas Corte
constato que la delimitacién es tan so6lo uno de los posibles efectos
deluti possidetis/ por ende, en contravencion de la doctrina que
guiere que este principio no sea aplicable a cuestiones de atribucion,
lo aplico en ambos tipos de diferendos sin preguntarse si se trataba
de un punto sobre atribucién o delimitacion.

Sin embargo, este argumento, depende de que se acepte la validez
del Tratado EGUERRABARCENASY ya que esta es una cuestion que
depende del fondo del asunto, la Corte afirmaria que no puede
decidir sobre esta excepcion en la fase preliminar de la instancia.
Incluso aceptando que la distincion doctrinal entre los diferendos
de atribucion y los de delimitacion cayo en desuso, la propia
jurisprudencia de la Corte puede ser citada por Nicaragua para

the attribution of territory or in a delimitation dispute, is necessarily to establish
a frontier’, Frontier dispute (Burkina Faso/M3liics Reports1986, pag. 563,
par. 17.

63 La Corte no sdlo aplic eti possidetipara la atribucion de la soberania de las
islas, sino que también lo utilizé para determinar la frontera terréise
Concerning the land, island and maritime dispute (El Salvador / Honjucas
Reports1992, pags. 544, 558, par. 307, 333.

64 Como lo indica el profesor de Ginebra, el problema es que se cree wiue el
possidetiestablece en toda circunstancia una linea fronteriza, lo cual no es cierto.
En efecto, en virtud delti possidetislos estados sucesores del imperio espafiol
heredan de los limites administrativos y de las fronteras internacionales donde
éstas existian. Si las fronteras internacionales del imperio estaban mal definidas o
si no existia una frontera administrativa, los estados sucesores heredan de dichos
imperfectos y aliti possidetisjunto con las efectividades coloniales y poscoloniales,
seran aplicados.dfien MARCELO, “L'uti possidetis revisitée: I'arrét du 11 septembre
1992 dans I'affaire El Salvador-Hondufasrepir Tome 97/1993/4, pag. 944.
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apoyar su pretension. Enadunto sobre el diferendo territorial
(Libia / Chad),la Corte subrayé que la definicién del diferendo
como uno de atribucion o de delimitacion era secundario, cada
vez que exista un tratado aplic&hleomo es el caso del diferendo
con Colombia. Sin embargo, en la medida en que el diferendo
recaiga sobre la nulidad del tratado, su sola existencia no basta
para dar por terminado el conflicto.

Este argumento depende igualmente de la identidad del diferendo
solucionado por el Tratads&ERRABARCENAS con el diferendo
presentado ante la Corte. Si Colombia hace valer la “indivisibilidad
de la accion”, ello puede retornarse en su contra pues, ¢,por queé la
indivisibilidad no implicaria que si la Corte es competente para el
diferendo maritimo, debe serlo respecto al diferendo territorial,
por cuanto el diferendo solucionado en 1928 no es mas que una
parte del diferendo presentado ante la Corte? Es mas, siendo la
Corte competente tanto para decidir sobre la nulidad del tratado,
como para realizar la delimitaciébn maritima, si la Corte rechaza la
pretension nicaragiiense sobre la nulidad del tratado, dicha decision
no solucionaria el diferendo maritimo. Nada impide que la Corte,
aun declarandose incompetente para revisar la solucion contenida
en el Tratado &GUERRABARCENAS, parta de dicho tratado para
realizar la delimitacion maritima. La solucion contraria —es decir
la incompetencia de la Corte para decidir de todo el diferendo—
iria en contra de la buena administracion de la justicia, tal y como
la propia Corte la ha entendido. En efecto, esisahto sobre el

65 “La Cour examinera tout d’abord I'article 3 du traité de 1955... pour décider si
une frontiére entre les territoires des Parties résulte ou non du traité. Si une frontiére
en résulte, il est de ce fait répondu aux questions soulevées par les Parties; et une
réponse serait ainsi donné tout a la fois a la demande de la Libye tendant a ce que
soient déterminées les limites des territoires respectifs des parties et a la demande
du Tchad tendant a ce que soit fixé le tracé de la froritiehe différend soumis a
la Cour, qu'on le qualifie de différend territorial ou de différend frontalier, est
réglé de maniéere concluante par un traité auquel la Libye est partie originelle et le
Tchad une partie ayant succédé la Fran@ifférend territorial (Jamahiriya arabe
libyenne/Tchal] cis Recueil1994, pag. 20, 26, par. 38, 52.
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estrecho de CorftAlbania aleg6 que la Corte no era competente
para fijar el monto de las indemnizaciones que dicho pais debia a
Gran Bretafia por los hechos ilicitos internacionales que este ultimo
pais pedia a la Corte reconocer como generadores de
responsabilidad internacional. Segun Albania, la Corte era
competente Unicamente para decidir sobre la responsabilidad
internacional que le era imputada. Dijo la Corte que:

“sin embargo si la Corte se limita a afirmar que la reparacion es debida, sin
fijar el monto, el diferendo no seria finalmente tranzado por la Corte. Una
parte importante de este diferendo quedaria sin solucion”,

y afirm6 que no decidir sobre este punto “dejaria subsistir la
posibilidad de un nuevo diferendo”, por lo que se reconocio
competente para decidir sobre el monto de las indemniza®iones
El mismo principio es aplicable en el caso que nos ocupa. Claro
estd, en elsunto sobre el estrecho de Cot&Corte era competente
en virtud de la mutua aceptacion de una resolucion del Consejo de
Seguridad de lanu en el que se sugeria someter el diferendo ante
la Corte. La Corte tomo6 en cuenta las declaraciones de los dos
estados, es decir, tomo en cuenta la extension del consentimiento
de los estados a la jurisdiccion de la Corte. La misma preocupacion
debe inspirarnos en el asunto que nos ocupa.

Se daria pues un problema de interpretacion del Pacto de Bogota
y en particular de su articulo VI: ¢ las partes entendieron excluir la
totalidad de un diferendo cuando un aspecto del mismo ha sido
solucionado por un tratado? Al respecto, uno de los medios para
interpretar un tratado es el comportamiento de los estados parte.
Al respecto las declaraciones del excancilleiSro a la prensa
internacional en San José de Costa Rica colocan a Colombia en
una delicadisima posicion. En efecto, recordemos que en dicha
ocasion el canciller afirmé que Colombia estaba abierta a otros
mecanismos de solucion pacifica de los diferendos distintos a la
cu previstos en el Pacto de Bogota. Ahora, el articulo VI del Pacto

66 Detroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albapi¢ond, cis Recueil1949, pag. 26.
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excluyetodoslos mecanismos y no sélo la via jurisdiccional, por

lo que la Unica interpretacion posible es que Colombia, segun sus
propias declaraciones —actos unilaterales vinculantes—, reconoce
la aplicabilidad del pacto al diferendo con Nicaragua. Por ende, es
la propia interpretacion de Colombia que el pacto es aplicable al
diferendo y los abogados nicaragiienses solo tendran que recordarle
a la Corte la aplicacion de la doctrimagn a la declaracion deeD

Soto. La declaracionHLen en elasunto del Groenlandia Oriental

le dio la oportunidad a leeaide explicar los efectos de los actos
unilaterales que valen como reconocimiento formal de una
situacion de hecho o de derecho. Noruega, por medio de su canciller
IHLEN, habia reconocido la legitimidad de las pretensiones
territoriales danesas y habia precisado que no existia ninguna
dificultad al respecto. Al analizar el alcance y efectos de la
declaracion del ministro noruego de relaciones exterioresyila
concluy6 que se trataba de un compromiso internacional que
Noruega habia asumido unilateralmente a favor de Dinamarca y
afirmé que el reconocimiento formal por parte de Noruega de las
pretensiones danesas le impedian regresar sobre su acto unilateral
y negar las consecuencias juridicas que se desprendian dé aquél
Asi, la doctrinaiLen, impide que el Estado cuyas declaraciones
reconocen una situacion o un pueda luego contestar la existencia o
validez de ese derecho o de dicha situacion o derecho. Para que
dichos efectos tengan lugar no se requiere que la declaracién esté
contenida en un acto oficial, como una nota diplomatica. Como lo
reconocio laciyen elasunto sobre los ensayos nucleamesm simple
declaracion ante la prensa es suficiénteél hecho de que el

67 Legal Status of Eastern GreenladdidgmentP.ciy Serie A/Bn° 53, pags. 68-73.

68 “With regard to the question of form, it should be observed that this is not a
domain in which international law imposes any special or strict requirements.
Whether a statement is made orally or in writing makes no essential difference, for
such statements made in particular circumstances may create commitments in
international law which does not require that they should be couched couched in
written form. Thus the question of form is not decisiuclear Tests Case
(Australia v. Francy Judgment of 20 December 197, Reports1974, pags.
267-268, par. 45.
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canciller, por una errénea confianza respecto a los efectos de la
denuncia de la declaracién de aceptacion de Colombia, haya creido
gue la via judicial no era aplicable, no afecta en lo mas minimo
nuestra conclusién. Se trataria de una interpretacion no razonable
y contraria al propio texto del articulo VI que no hace distinciones.
Sea dicho de paso, esto nos ensefia una valiosa leccion: la regla de
oro de la diplomacia es la de decir estrictamente lo necesario y
Colombia pagara caro la imprudencia del antiguo jefe de la
diplomacia colombiana.

SEGUNDO, NICARAGUA NO ESTA IMPEDIDA, YA SEA PORLA BUENA FE,
EL ESTOPPELO LA ACQUIESCENCEA PRESENTARLELA ACCION EN
CUESTIONCONTRA COLOMBIA, SO PRETEXTODE HABER ACEPTADO,
EXPLICITA E IMPLICITAMENTE, LA SOLUCION CONTENIDA

EN EL TRATADO ESGUERRA— BARCENAS

En efecto, como lo veremos en las posibles excepciones de
inadmisibilidad, la representacién alegada por Colombia (aceptacion
de la solucion del diferendo territorial), era inexactay Colombia lo
sabia. Por otra parte, se trata de una representacién obtenida
ilicitamente. Ademas, el argumento segun el cual Nicaragua no
puede alegar la existencia de un diferendo que ha sido revivido 50
afios después, no afecta los titulos de competencia de la Corte en el
presente caso, sino la accién judicial de Nicaragua. Incluso si fuese
correcto, dicho argumento no desvirtia la existencia de un
diferendé®.

TERCERQ EN CUANTO EL TRATADO ESGUERRABARCENASES UN
TRATADO NULO, NO PUEDE TENER LOS EFECTOSPREVISTOSEN EL
ARTicuLo VI DEL PacTo DE BoGoTA

Los abogados nicaraglienses le preguntaran a la Corte: ¢ puede un
tratado viciado de una nulidad absoluta haber extinguido un

69 Véaseinfra, pags. 56-60.
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diferendo territorial en el sentido del articulo VI del Pacto de
Bogota? A la luz del derecho de los tratados codificado por la
Convencion de Viena, los tratados absolutamente nulos carecen de
efectos juridicos, lo cual comporta un derecho para las partes a
exigirse reciprocamente la reposicion diltu quo anté. La
nulidad del tratado no es una cuestion que pueda ser solucionada
por la propia existencia de dicho tratado. Ello seria absurdo.
Segun la jurisprudencia de la Corte, si la Corte es competente
en virtud de un tratado, un Estado parte a dicho tratado no puede
excluir su competencia por su sola declaracién unilateral en el
sentido que ese tratado no esta en vigor. Ello significaria que la
clausula jurisdiccional, la cual esta sometida al régimen del derecho
de los tratados, podria ser excluida por una declaracién unilateral.

“Aceptar dicha proposicion abriria la via a una situacion en la que se podria
quitarle todo valor practico a las clausulas jurisdiccionales al permitir a una
parte a ponerle fin a un tratado o a suspender su aplicacion y luego declarar
gue, puesto que dicho tratado esta terminado o suspendido, su clausula
jurisdiccional es nula y no podria ser invocada para contestar la validez de
la extincidn o suspension, siendo que precisamente uno de los objetivos de
dicha clausula es permitir una decision judicial sobre esta méateria”

Cierto, la situacién es aqui distinta pues no es la nulidad del
tratado que contiene la clausula jurisdiccional (el Pacto de Bogota)
gue es invocada, sino un tratado que, por su sola existencia
(EscUERRABARCENAS), excluye la clausula jurisdiccional por las
propias disposiciones de esta clausula. En nuestro caso es la sola
declaracion de nulidad de Nicaragua que busca obtener la
competencia de la Corte. Podriamos dar vueltas por mucho tiempo

70 Sobre este punto,usT AnTHONY, Modern Treaty Law and Practic€ambridge
University Press, Cambridge, 2000, pags. 258-258uDPERREMARIE, Droit
international publi¢ 32 edicion, Dalloz, Paris, 1995, pags. 222-22511&8REZ
Espapa CesAreg Derecho internacional publigdeditorial Trotta, Barcelona, 1995,
pags. 476-477.

71 Appeal Relating to the Jurisdiction of theo Council (India v. Pakistanjudgment,
ics Reports1972, pags. 63-64, par. 30.
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sobre la ensefianza @slunto sobre la apelacion al Concejo de la
oAcl, pero en definitiva, la pregunta es: ¢la nulidad del Tratado
EsGUERRABARCENAS €S UNna cuestion para la cual tiene competencia

la Corte en virtud del Pacto de Bogota? Para ello, segun el Pacto
de Bogota, debe saberse si: ¢ se trata de un diferendo posterior a la
entrada en vigor del pacto respecto a Colombia y Nicaragua? La
respuesta es claramente si, ya que el diferendo surgié en 1979, asi
los hechos alegados sean anteriores a la entrada en vigor del pacto.
Segundo, ¢existe aun el diferendo? Una vez mas, la respuesta es
positiva: cada parte sostiene tesis juridicas diferentes e
irreconciliables sobre la nulidad del Tratadw&=RRABARCENAS.

CUARTO, NO SE TRATA DE UNA EXCEPCIONEXCLUSIVAMENTE
PRELIMINAR PORLO QUE DEBE SERADJUNTADA A LA DECISION DE FONDO

Las excepciones preliminares, como su propio nombre lo indica,
deben ser exclusivamente preliminares. Esto significa que la
excepcion debe poder ser examinada sin abordar las pretensiones
de fondo de las partes. Sin embargo, algunas excepciones
preliminares contienen igualmente ciertas cuestiones de fondo, asi
sélo sea de forma parcial. Si la Corte constata que la excepcion no
tiene ese caracter exclusivamente preliminar, en vez de desestimarla,
la guarda y la adjunta al fondo del asunto —como se desprende de
la practica de laprif? y de laci™—, de tal manera que dicha

72 Lacpaordend la adjuncion de la excepcion preliminar al fondo exffale de
I'administration du prince Von Plesspal Série A/B n° 52pag. 11Appel contre
une sentence du tribunal arbitral mixte hingaro-tchécoslovaque (Université Peter
Pazmany)crai Série A/B n° 61pag. 208affaire Pajzs, Csaky, Esterhazypa
Série A/B n° 66pag. 4affaire Losingercra Série A/B n° 6,/pag. 15y sobre todo,
en lo que se considera como kdding casg en laaffaire sur le chemin de fer
Panvezys-Saddutiskisea Série A/B n° 75pag. 33.

73 Certains emprunts norvégiens (France c. NorvegeRecueill956, pag. 73roit
de passage sur le territoire indien (Portugal c. In@Xgeptions préliminaires)s
Recueill957, pag. 125Barcelona Traction Light and Power Compaeyceptions
préliminaires,ciy Recueil1964, pag. 6.Military and Paramilitary Activities in
and Against Nicaragua (Nicaragua v. United Statds)ijts, ic; Reports1986,
pags. 29-31, par. 37-41.
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excepcion sera decidida al principio mismo de la sentencia de
fondo, pudiendo entonces declararse incompetente por medio de la
sentencia de fondo. Se trata dejdaction des exceptions
préliminaires au fona junction to the meritsComo lo indica el

juez Asi-SaaB, la adjunciéon no neutraliza los efectos los efectos de
la excepcion preliminar sino que los aplaza. Sin embargo, la
finalidad misma de las excepciones preliminares se ve gravemente
afectada ya que, en la practica, los estados que presentan estas
excepciones los hacen para evitar que la Corte conozca los
argumentos de fondo y sin duda la percepcioén del diferendo en su
totalidad tiene injerencia en la decisién de los jueces sobre la
admisién o no de las excepciones en la decision de fondo

En la época de leryy la adjuncion al fondo era decidida cuando
la decision positiva 0 negativa sobre la excepcion preliminar, ponia
en riesgo la decision de cuestiones que dependen del fondo del
asunto, sobre todo si al decidir sobre dicha excepcién prejuzgaba
la solucién sobre el fondo. Hacerlo es contrario a la “buena
administracion de la justicia”, ya que llevaria a la Corte a
pronunciarse de forma definitiva sobre el diferendo Unicamente
con base en datos preliminares y sin haber sometido las partes a
un debate exhaustivo sobre el fondo.

Al respecto, ¢la nulidad o validez del TratadscEERRA
BARCENAs €S una cuestion preliminar? Sin duda, de la vigencia de
dicho tratado depende la competencia de la Corte para decidir el
diferendo territorial, no en virtud de sus propias disposiciones,
sino en virtud de otro tratado internacional, a saber el Pacto de
Bogota. En realidad, el punto que aqui nos interesa debe analizarse
teniendo en cuenta el papel de los tratados sobre limites en los
diferendos territoriales. En efecto, como resulteadahto sobre
el diferendo territorial (Libia y Chad)es comun que una parte
presente el diferendo como siendo un diferendo territorial, esto es,

74 Aei-SaaB GeORGES Les exceptions préliminaires dans la procédure de la Cour
internationale de justigeEditions A. Pedone, Paris, 1967, pag. 196-197.
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un diferendo sobre la atribucion de la soberania de un territorio,
mientras que otro presenta el litigio como un diferendo fronterizo,
esto es, sobre la existencia o no de fronteras delimitadas. Nicaragua
solicita tanto la atribucion como la delimitacién, mientras que
Colombia afirma que la existencia de una solucion definitiva en
ambas cuestiones. Como lo indica ptdfesorzazb M ArRceLo
KoHeN, tratandose de diferendos territoriales, lo primero que hace
el juez internacional es buscar si existe o no un tratado. El tratado
es unalex specialisy como tal hace innecesario que el juez se
apoye en el derecho internacional general, es decir el derecho
internacional consuetudinario sobre los modos de adquisicion del
territorio estatdf. En el diferendo colombo-nicaragiiense, ambas
partes aceptan la existencia de un tratado. Por ende, podria creerse,
como lo afirma Colombia, que no existe diferendo ya que éste se
encuentra solucionado. Sin embargo, la sola existencia de un tratado
no basta, ya que puede haber un diferendo sobre la interpretacion
de dicho tratado. Tratandose del diferendo maritimo, Nicaragua
niega que el TratadosBuerraABARCENAS haya establecido una
frontera, mientras que Colombia si. Por otra parte, la sola existencia
de un tratado no resuelve definitivamente el conflicto si un Estado
niega la validez del tratado. En ambos casos, visto el papel que
juega el tratado en la resolucion del diferendo de fondo, esto es, en
la atribucion y delimitacion de las islas en cuestion y de las zonas
maritimas, todos los argumentos respecto a la naturaleza del tratado
y a su validez, son innegablemente argumentos de fondo. Si la
Corte le diera razén a Colombia y afirmara que existe un tratado,
estaria prejuzgando sobre la existencia de una delimitacion
maritima y sobre su validez, siendo ambas pretensiones de fondo
de Nicaragua.

75 KoHeEN MARCELO, “Le reglement des différends territoriaux a la lumiere de I'arrét
de lacu dans l'affaire Libye/Tchdd repip Tome 99/1995/2, pags. 303-309.
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SECCION TERCERA. SOBRE LA EXISTENCIA DEL DIFERENDO JURIDICO
ENTRE NicarAGUA Y CoLOMBIA

Segun el Dr. GVELIER, el diferendo colombo-nicaragliense existio
de 1825 a 1928 por lo que Colombia debe alegar la inexistencia de
un diferendo o disputa como una excepcion preliminar autbnoma
y distinta a la exclusién de los asuntos regidos por tratado vigente
previsto en el articulo VI del Pacto de Bogbt&lo es lo mismo
decir que un diferendo, que existi6 en el pasado, ha sido extinguido,
a decir que no existe diferendo. En todo caso la existencia de un
diferendo actual es una condicién inherente al ejercicio de la
jurisdiccion contenciosa por parte deda, al punto que su
inexistencia debe ser declarada de oficio por la Corte

Segun la clasica definicion dedeu

“un diferendo es un desacuerdo sobre un punto de derecho o de hecho, una
contradiccion, una oposicion de tesis juridicas o de intereses entre dos
personas’®.

Aunqgue no sea erronea, esta definiciébn es imprecisa, pues una
oposicion de tesis juridicas puede permanecer durante mucho
tiempo en un estado simplemente tedrico (por ejemplo, cuando
dos estados tienen distintas interpretaciones sobre sus competencias
internacionales consuetudinarias) sin que surja un diferendo. Por
otra parte, la simple oposicion de intereses no basta para que surja
un diferendo, ya que puede ser latente. Segun lo enterwlio la

76 CaveLier GERMAN, Op. cit. supra pag. 11.

77 Ello se desprende claramente de la jurisprudencia reciente de la lQdfe view
of the Chamber, the provision of the Special Agreement that it determine “...la
situacion juridical insular” confers upon the Chamber jurisdiction in respect of
all the islands of the Gulf. In the exercise of that jurisdiction, however, a judicial
determination is only required in respect of such islands as are in dispute between
the Partie$, Land, Island and Maritime Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua
intervening, Judgment of 11 September 1982, Reports 1992, pag. 544, par.
325.

78 Concessions Mavrommatis en Palesticr Série An°® 2, pag. 11.
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“no basta tampoco que los intereses de las partes estén en conflicto. Debe
demostrarse que la reclamacion de una parte choca con la oposicién
manifiesta de la otr&.

Se requiere entonces que haya actitudes y pretensiones antitéticas

entre las partes. Esto no significa que la existencia de protestas
formales reciprocas sean necesarias para que exista un diferendo.
Por el contrario, de conformidad con el antiformalismo del derecho
internacional,

“para la Corte, cuando una parte de un tratado protesta contra la decision o
un comportamiento adoptados por otra parte y pretende que esta decisién o
este comportamiento constituyen una violacion de este tratado, el simple
hecho de que la parte acusada no presente ninguna argumentacion para
justificar su conducta en virtud del derecho internacional no impide que las
actitudes opuestas de las partes den nacimiento a un diféfendo”

Basta que la pretension emitida por un Estado a través de una

nota diplomatica en la que se sostiene una posicion juridica precisa
choca abiertamente con la actitud contraria del otro Estado. La

resistencia puede incluso tomar la forma de la inercia, en cuyo

caso el silencio del otro Estado equivale a un rechazo.

Por otra parte, y este es un punto importante,

“la existencia de un diferendo internacional debe ser establecido
objetivamente. El simple hecho de que la existencia del diferendo sea
contestada no prueba que este diferendo no ekista”

A contrario sensp

79

80

81

Sud-Ouest africain (Ethiopie c. Afrique du Sud; Libéria c. Afrique dy,Sud
exceptions préliminaires)s Recueill962, pag. 328.

Applicability of the Obligation to Arbitrate under Section 21 of the United Nations
Headquarters Agreement of 26 June 1o#isory opinionici Reports pag. 28,
par. 38.

Interprétation des traités de paix (premiére phaswis consultatifciy Recueil
1950, pag. 74.
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“la simple afirmacion no basta para probar la existencia de un diferendo, asi
como el simple hecho de que la existencia de un diferendo sea refutada no
prueba que este diferendo no exi&ta”

Un clarisimo ejemplo de ello se encuentra easehto sobre el
derecho de asilpor parte de Colombia. Colombia introdujo una
solicitud de interpretacion del fallo proferido por la Corte en su
diferendo con Pera el mismo dia en que la Corte dicté dicha
sentencia. La Corte rechazé dicha solicitud al declarar la
inexistencia de un diferendo respecto a la interpretacion del fallo:

“El articulo 60 del Estatuto prevé que la interpretacion sélo podra ser solicitada
“en caso de desacuerdo sobre el sentido o el alcance del fallo”. Obviamente, no
se puede considerar como una contestacion en los términos de este articulo el
solo hecho que una parte declara el fallo oscuro, mientras que la otra lo declara
perfectamente claro... Esta condicion evidentemente no existe en el presente
caso. No sélo la existencia de una contestacion no ha sido llevada al
conocimiento de la Corte, sino que ademas se desprende de la fecha enla que la
solicitud de interpretacion del Gobierno de Colombia fue introducida que dicha
contestacion no pudo ni siquiera manifestarse de cualquier forma die sea”

Es tan so6lo excepcionalmente que la existencia de un diferendo
es dejada en las manos de la libre apreciacion de las partes. Cuando
la Corte ha adoptado este criterio subjetivo lo ha hecho como la
interpretacion correcta de una clausula compromisoria y no en
virtud del derecho internacional genétal

En realidad esta excepcion preliminar ha sido rara vez admitida
por la Corte. Generalmente, la Corte se contenta con que se le

82 Sud-Ouest africain (Ethiopie c. Afrique du Sud; Libéria c. Afrique duy,Sud
idem.

83 Demande d'interprétation de I'Arrét du 20 novembre 1950 en l'affaire du droit
d’asile (Colombie / Péroy)arrét du 27 novembre 195€; Recueil1950, pag.
403.

84 “La comparaison entre les diverses clauses juridictionnelles de la Convention de
Genéve démontre ...que la Cour peut étre saisie, au titre de I'article 23, aussit6t
que l'une des parties estime qu'il y a divergence d'opinion résultant de
I'interprétation et de I'application des articles 6 a"2Zertains intéréts allemands
en Haute-Silésie polonaiseompétencegral Sérié A n° 6, pag. 14.
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demuestre la actitud opuesta de las partes para reconocer la
existencia de un diferen§0En su aviso consultivo de 1950, la
Corte, tras haber examinado la correspondencia diplomatica entre
las partes, se limit6 a constatar que:

“los puntos de vista de las dos partes, en cuanto a la ejecucion o no-ejecucion
de ciertas obligaciones”, estaban “claramente opuestas” y concluyé qué
“diferendos internacionales (se habian) produétdo”

En elasunto del Timor Orientala Corte resaltdé que:

“con el fin de verificar la existencia de un diferendo juridico en el presente
caso... es claro que las partes estan en desacuerdo, tanto en cuanto a los
hechos como en derecho, sobre el punto de saber si la conducta de Australia...
viola una obligacién debida por Australia a Portugal en virtud del derecho
internacional®’.

En elasunto Lockerbiela Corte constatd que existia un

diferendo pues Libia reclamaba la aplicacién de las clausulas de
extradicion de la Convencion de Montreal de 1971 mientras que
los Estados Unidos alegaban que no habia diferendo ya que no era
ese tratado que era aplicable, por lo que no podia existir diferendo
respecto a dicho trata¥#oLa contradiccion de tesis era evidente,
asi resulte al final que dicho tratado no era aplicable.

85
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87

88

Sud-Ouest africain (Ethiopie c. Afrique du Sud; Libéria c. Afrique dy,Sud
exceptions préliminaires;y Recudi 1962, pag. 328Cameroun septentrional
(Cameroun c. Royaume-Up@xceptions préliminairesy Recueill963, pag. 27;
Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (Boshia-Herzegovina v. Yugoslawagliminary Objectionsgs Reports
1996, pag. 615, par. 29.

Interprétation des traités de paix (premiére phaswis consultatifciy Recueil

1950, pag. 74

Timor Oriental (Portugal c. Australiegxceptions préliminairesy Recueill995,

pég. 100, par. 22.

Questions d'interprétation et d’application de la Convention de Montréal de
1971 résultant de l'incident aérien de Lockerbie (Jamahiriya arabe libyenne c.
Etats-Unis d’Amérique)exceptions préliminaires)s Recueil1998, par. 24-28.
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No pueden existir dudas sobre la existencia de un diferendo
insular. En elasunto sobre el diferendo territorial, insular y
maritimo (El Salvador / Hondura& Corte establecié en primer
lugar que:

“una parte no puede sustraer tal o tal isla del examen de la Sala al negar pura
y sencillamente que la otra parte pueda tener reivindicaciones sobre dicha
isla”,

y preciso que

“la existencia de un diferendo sobre una isla puede, en la presente instancia,
deducirse del hecho que ésta ha sido objeto de reivindicaciones precisas y
argumentada$&®.

La accion nicaragiense satisface plenamente este requisito por
cuanto existen reivindicaciones precisas y argumentadas sobre el
banco de Quitasuefio y sobre el archipiélago de San Andrés. Otra
cosa es que dicho diferendo no sea actual, es decir, que haya sido
extinguido. En efecto, a Nicaragua le corresponde demostrar la
existencia del diferendo insular, el cual es claro. Colombia debera
alegar y probar la extincion del diferendo. P@mima facie es
claro que existia un diferendo insular en la fecha en que Nicaragua
introdujo su solicitud.

Igualmente, no puede haber dudas sobre la existencia de un
diferendo respecto a la validez del TratadoUerRRA—BARCENAS
por cuanto Nicaragua y Colombia tienen posiciones juridicas
opuestas, antitéticas e irreconciliables. Lo mismo ocurre respecto
al diferendo maritimo. Desde 1969 existen pretensiones
nicaragutienses sobre la plataforma continental, las cuales han sido
rechazadas por Colombia y que ha dado lugar, independientemente
de la validez del tratado, a un diferendo sobre la interpretacion del

89 Land, Island and Maritime Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua
intervening, Judgment of 11 September 1983, Reports 1992, pag. 555, par.
326.
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tratado. Estos diferendos no solo son evidentes a la luz de la
jurisprudencia de la Corte, sino que ademas no existe duda sobre
la actualidad de dicho diferendo. Las manifestaciones de fuerza
de la marina colombiana en la zona maritima en disputa y las
protestas nicaraguenses por la detencion de pescadores nacionales
por Colombia —en particular desde que se inicié la instancia ante
la Corte— no hace mas que reafirmar lo que la correspondencia
diplomatica deja entrever sobre la existencia del diferendo
presentado ante la Corte por Nicaragua.

TiTULO TERCERQ LA INCOMPETENCIA RATIONEMATERIAEDE LA
CORTE SI LA INSTANCIA NO HA SIDO INICIADA PORNOTIFICACION
DE UN COMPROMISOEN EL SENTIDO DEL ARTicULO 36. 1.

DEL EsTATUTO

Segun el doctor dzano SmoNELLI, aunque lacis pueda conocer
sobre divergencias respecto a la aplicacion o interpretacion de un
tratado, no puede revisarlos y

“ello no permite por ningln motivo que prosperen tesis 0 argumentos
contrarios a su intangibilidad”.

Los tratados fronterizos son tratados intangibles y perpetuos,
segun la doctrina oficial y académica colombiana, y no pueden ser
modificados por una decisién judicial internacional, sino
anicamente por el mutuo y libre consentimiento de las fartes
Solo los estados parte de un tratado fronterizo pueden modificarlo
o extinguirlo de comun acuerdo y por ende la Corte requiere del
comun acuerdo de las partes. La competaatiane materiade
la Corte, tratAndose de los casos que le son sometidos por via
unilateral (es decir, por solicitud), esta prevista por el numeral 2
del articulo 36 del Estatuto de la Corte, lo que no impide que las

90 LozaNo SIMONELLI ALBERTO, Op. Cit. supra, pags. 272-273.
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partes someten otras cuestiones a la Corte. Pero, para ello, se
requiere que sea a través del compromiso previsto por numeral 1
del mismo articuls.

Segun la posicion dee@vAn CAVELIER, la demanda nicaraglense
es “inepta” pues el diferendo sélo podia ser presentado por via de
compromiso y en ningun caso a través de una solicitud unilateral.
Segun él, el articulo 36. 1. Unicamente es aplicable si hay un
compromiso entre las partésPor ende, tratdndose de solicitudes
unilaterales, solo el articulo 36. 2. seria aplicable. Pero,

“de acuerdo con esta norma la Corte sélo puede interpretar un tratado pero
no decidir si es valido o n¥,

por lo que segun su propio Estatuto la Corte seria incompetente
ratione materigpara decidir sobre la nulidad del tratadetErRRA
BArceNas. Tratdndose de disputas maritimagweCiER exige
igualmente un compromi$ty niega que la declaratoria de nulidad

de un tratado, la atribucion de soberania sobre unas islas y la
delimitacion de un espacio maritimo, hagan parte de la competencia
ratione materiaede la Corte prevista en el articulo 36. 2. del
Estatuto.

91 Ibid., pag. 342.

92 “El articulo 36, paragrafo 1 del Estatuto de la Corte, extiende la competencia de
aguélla a “todos los litigios” que las partes le sometan. Cualquiera de esos litigios
deben ser sometidos a la Corte conjuntamente por las partes. Es decir, deben celebrar
previamente un compromiso... Pero sin compromiso el parrafo 1 del Estatuto del
articulo 36 no es aplicable”; “La solicitud de Nicaragua no puede basarse en el
paragrafo 1 del articulo 36 del Estatuto de la Corte, pues la solicitud segun esta
norma ha debido presentarse conjuntamente por las “partes” y no solo por una de
ellas”, CweLieEr GERMAN, Op. cit. supra pags. 11, 12.

93 Ibid., pag. 13.
94 Ibid., pag. 14.
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SECCION PRIMERA. LA cOMPETENCIADE LA CORTE PARA AFECTAR LA
SUPUESTA“INTANGIBILIDAD ” DE LOS TRATADOS TERRITORIALES

La idea segun la cual el juez internacional es incompetente para
afectar la “intangibilidad” de los tratados fronterizos sin el acuerdo
de las partes se basa en la propia practica colombianay en particular
en los debates parlamentarios sobre el articulo 2 del Protocolo de
Rio de Janeiro segun el cual:

“el tratado de limites de 3 marzo 1922, ratificado el 23 de enero de 1928,
constituye uno de los vinculos juridicos que unen a Colombia y el Perd, y
no podra ser modificado o afectado sino por mutuo consentimiento de las
partes o por decisién de la justicia internacional, en los términos que mas
adelante establece el articulo 7”.

Los parlamentarios que se oponian a la ratificacién del protocolo,
alegaban que se habria la puerta para que un tratado de limites
fuera modificado sin la participacion del Congreso. En otras
palabras, l@rjpodia modificar el tratado de 1922 en violacién a
la reparticion detreaty making powede Colombia. Segun ellos,
ello no era posible ya que sélo un nuevo acuerdo mutuo podia
operar una modificacion del territorio nacidhdBerRMAN CAVELIER
sostiene la misma posicion:

“La solicitud de Nicaragua pretende que la Corte tenga jurisdiccién para
violar el derecho interno de Colombia en cuanto se refiere a un tratado de

95 “Mas en lo que se refiere a tratados de limites, la posibilidad aun cuando vagamente
expresada de someterlos a juicio de organismos internacionales, no tiene
antecedentes en la historia diplomatica. Los tratados de limites, como su nombre y
su género lo expresan claramente, fijan y estabilizan, el territorio de las naciones
que los negocian; marcan y sefialan sus fronteras cuyas variaciones no pueden
hacerse sino en virtud de otros tratados, potestad soberana de la nacién. La sombra
siquiera de un compromiso internacional que adquiere Colombia de alterar o revisar
sus limites por la decision de un organismo internacional, asi sea el méas alto,
respetable e imparcial, es en grado maximo peligrosa porque ninguna nacién debe
contraer compromisos que no puede cumplir’, Informe de mayoria de la Comision
de Relaciones Exteriores del Senado. Segundo debate del Protocolo (15 de
diciembre de 1934), citado pooiano SmoneLLl ALBERTO, ibid., pag. 209.
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limites vigente y en plena ejecucion... Segun la Constitucion colombiana,
sus limites reconocidos por instrumento internacional aprobado por el
Congreso y debidamente ratificado, s6lo pueden ser modificados por acuerdo
entre las partes. Los limites de Colombia no pueden ser modificados por la
Corte Internacional de Justicia, la cual carece de competencia para juzgar
sobre un tratado de limites perfeccionado y vigente en forma contraria a la
Constitucion interna de cada una de las péftes”

Segun, el Dr. bzano SMoNELLI, el compromiso es necesario
por el objeto mismo de la solicitud nicaragliense: la incompetencia
de la Corte para modificar un tratado de limites sin el
consentimiento colombiano, es decir, sin que se le haya dado
competencia para ello por comun acuerdo (compromiso) emana
de la “intangibilidad” de los tratados territoriales. En este sentido
los parlamentarios resaltaron que:

“no cabe duda de que Colombia considera las primeras (las disposiciones
del tratado de limites dzano-SaLomon entre Colombia y Per) como
intangibles, a no ser por consentimiento mutuo de las partes”

La idea de que tratandose de la revision de tratados territoriales
la Corte solo es competente por via de compromiso, podria incluso
apoyarse en el texto de la Constitucién de Colombia, ya que segun
su articulo 101 son limites de Colombia:

“los establecidos en los tratados internacionales aprobados por el Congreso,
debidamente ratificados por el Presidente de la Republica, y los definidos
por laudos territoriales”.

Por una parte, se trata de laudos sobre la atribucién o delimitacion
de un territorio y no sobre la revision de un tratado de limites.
Tratandose de dichos tratados, soélo la voluntad normativa de las

96 CaveLiER GERMAN, Op. Cit. supra pags. 16-17.

97 Informe de la Comisidn de Relaciones Exteriores del Senado, que estudié para
segundo debate el proyecto de ley “por el cual se aprueba el Protocolo de Amistad
y Cooperacion entre la Republica de Colombia y la Republica de Perd”, citado por
Lozano SmoNeLLl ALBERTO, ibid., pag. 231. Véanse igualmente pags. 277D-
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partes podria realizar la revision o modificacion. Por otra parte, se
habla de “laudos arbitrales”, los cuales implican, por su propia
naturaleza, que el diferendo es llevado de comun acuerdo entre las
partes. Evidentemente Colombia, como lo hizo Honduras en el
asunto sobre el diferendo fronterizo territorial, insular y maritimo

(El Salvador / Hondurgs la Constitucion no debe ser alegada en
contra del derecho internacional. Sino que,

“la posicion constitucional es presentada porque se le considera importante
para determinar si es verosimil la intencion de conferirle a la Corte el poder
en cuestion (la delimitacion del golfo de Fonse€a)”

Ya que el Tratado $6UERRABARCENAS €S la expresion de la
competencia exclusiva de Colombia y Nicaragua en materia
territorial, la Corte es incompetente, sin el consentimiento expreso
de ambos estados, para revisar la solucién contenida en dicho
tratado que goza de la “intangibilidad” de los tratados sobre limites
y que solo puede ser modificado por comun acuerdo. Hay pues
una incompetenciatione materiaaedebido al inadecuado acceso
a la Corte gaisine inadéquajeya que s6lo un compromiso le
habria otorgado competencia a la Corte.

Este argumento (muy nacionalista) se hace mas admisible en
derecho internacional si tomamos en cuenta que segan la

“seria incompatible con su estatuto y con su posicién de Corte de Justicia el
rendir una decision cuya validez estuviese subordinada a la aprobacion
ulterior de las parte.

Segun GvELIER, ello significa que tanto para Colombia como
para Nicaragua, el diferendo presentado ante la Corte hace parte

98 Case Concerning the Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/
Honduras: Nicaragua interveningciy Judgment of 11 September 1992,
Reports1992, pag. 584, par. 377.

99 Zones franches de la Haute-Savoie et du Pays dec&eSérie A/Bn° 46, 161.
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del ambito interno de los estados, por lo que la Corte carece de
competencia para juzgar sobre un tratado de limites en violacion
de la Constitucion de ambos paises. Para los dos paises los limites
s6lo pueden ser establecidos o modificados por un tratado y no
por sentencia de la Cotte De ser correcta esta tesis, Colombia
podria apoyarse en la decision deia&n elasunto del Camerin
septentrionakn el que reconoce que incluso si se le demuestra su
competencia respecto al diferendo, no esta obligada a ejercer dicha
competencia si ello seria contrario a la integridad de la funcion
judicial internacional, reconociendo asi que existen:

“limitaciones inherentes al ejercicio de la funcion judicial que la Corte, como
tribunal, debe siempre tener en cuefita”

Si los dos estados parte involucrados en la instancia reconocen
gue las cuestiones territoriales exigen la participacion del legislador
y que deben necesariamente vehicularse mediante un tratado, podria
alegarse que el objeto del litigio hace parte de esas limitaciones
inherentes al ejercicio de la funcion judicial internacional ante los
ojos de Colombia y Nicaragua.

Esta posicidn es inadmisible. Se basa, en primer lugar, en la
inexistente y exagerada nocion de “intangibilidad” de los tratados
territoriales y busca deducir la incompetencia de la Corte de esta
errénea nocién. Por otra parte, la jurisprudencia deja en claro que
si lacyreconociese la soberania nicaragiense sobre San Andrés y
Providencia, ninguna modificacién territorial seria realizada.
Nicaragua presentara evidentemente dos objeciones si una
excepcion del tipo aqui discutida fuera defendida por Colombia:

100 GaveLier GERMAN, Op. Cit. supra pags. 17-18.

101 Cameroun septentrional (Cameroun c. Royaume;Uni¢eptions préliminaires,
cy Recueil1963, pag. 29.
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1. LOSTRATADOS TERRITORIALESNO SON“INTANGIBLES” SINO
PERMANENTESY EL DERECHOINTERNACIONAL PREVEJUSTAMENTEQUE LAS
MODIFICACIONES TERRITORIALESDEBEN SERREALIZADAS, EN DEFECTODE
ACUERDOMUTUO DE LAS PARTES POREL JUEZINTERNACIONAL

La teoria de la “intangibilidad” de los tratados territoriales es una
vieja tradicion colombiana.

Segun la Corte Constitucional, la cual no hace mas que reflejar
la creencia predominante en Colombia, los tratados de limites tienen
un valor normativo superior al de los demas tratados, al punto que
les ha graciosamente concedido un valor constitucional, al lado de
los tratados humanitarios. Se trata de tratados “inmutables” sin el
comun acuerdo de las partes.

“Conforme a lo anterior, la Corte concluye que la Corte establece una clara
prevalencia de la Constitucion sobre los tratados, con dos excepciones: ...y,
de otro lado, igualmente gozan de un estatus particular los tratados de
limites...

Este privilegio constitucional no es casual, pues también el derecho
internacional confiere una especial fuerza a los compromisos derivados de
estos convenios, no solo por su trascendencia en la delimitacion misma de
uno de los elementos constitutivos de los estados... Por ello la doctrinay la
jurisprudencia internacionales han sefialado que una vez establecido un limite
por medio de un tratado, no sélo ese convenio goza de una estabilidad especial
y permanencia sino que incluso “las vicisitudes que puedan sufrir los tratados
no afectan las fronteras”. Asi, los convenios sobre limites, a pesar de que en
general se celebran sin plazo de duracién, no admiten nunca la clausula
rebus sic stantibysal y como lo ha sefialado la doctrina y lo han reconocido

el articulo 62 de Viena | y Viena Il. Igualmente, y recogiendo la practica 'y
jurisprudencias constitucionales en la materia, la Convencién de Viena de
1978 sobre sucesién de estados en materia de tratados establece que ni
siquiera una sucesion de estados, esto es, la sustitucion de un Estado por
otro en la responsabilidad de las relaciones de un territorio, llega a afectar
un tratado sobre fronteras. En tercer término, la jurisprudencia internacional
ha llegado incluso a concluir que ni siquiera la eventual terminacion de un
tratado afecta la frontera que ésta ha estableééido”

102 Republica de Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-400/98 del 10 de
agosto de 1998, Revision constitucional de la “Convencion de Viena sobre
derecho de los tratados entre estados y organizaciones internacionales o entre
organizaciones internacionales”, pag. 70; § 42.
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Alaluz de la “generosa” interpretacion de la Corte, incluso si el
tratado de limites es absolutamente nulo, la frontera se mantiene
ya que la nulidad absoluta es una de las causas de terminacion del
tratado. O sea que Nicaragua, incluso demostrando la nulidad del
Tratado EcUERRABARCENAS NO lograria nada ya que de todas
formas la frontera maritima (meridiano 82) y la soberania sobre
San Andrés se mantienen. La Corte afirma que no hace mas que
seguir la jurisprudencia y el derecho internacional positivo. La
verdad es que se trata de una construccion fundada en confusiones
y que se basa en una lectura parcial y escogida de la jurisprudencia
de la Corte.

No debe confundirse la estabilidad de las fronteras con la
“inmutabilidad” o permanencia de las fronteras. La estabilidad
implica, como lo resalto lais en elasunto sobre el templo de
Preah Viheay que un Estado no puede unilateralmente modificar
o rectificar una frontera com& En el derecho de los tratados
ello implica, como lo indica la doctrina, que un tratado sobre limites
no es denunciable. Por el contrario, segun lo pretendié alguna vez
un expresidente colombiano, la “inmutabilidad” de las fronteras
significa que son “eternas”. En realidad, la idea misma de
“inmutabilidad” es equivoca y es una abuso de lenguaje y en todo
caso esa “inmutabilidad” no existe en derecho internacional. Por
el contrario, como lo indica el profesooken,

“quien dice caracter definitivo no dice inmutabilidad de las fronteras. Seria
inconcebible interpretar este principio en el sentido que una frontera, una
vez establecida, queda fijada por la eternitfad”

103 “In general, when two countries establish a frontier between them, one of the
primary objects is to achieve stability and finality. This is impossible if the line so
established can, at any moment, and on the basis of a continuously available process,
be called in question, and its rectification claimed whenever any inaccuracy by
reference to a clause in the parent treaty is discovered. Such a process could continue
indefinitely, and finality would never be reached so long as possible errors
remained to be discovered. Such a frontier, so far from being stable, would be
completely precariotis Case Concerning the Temple of Preah Viheaerits,
icJ Reports1962, pag. 34.

104 KoHEN MARCcELO, “Le réglement des différends territoriaux d'aprés l'arrét de la
c dans l'affaire Libye/Tchdd repip Tome 99/1995/2, pag. 332.



INTERNATIONALLAW - REVISTA COLOMBIANA DE DERECHO INTERNACIONAL 221

Tampoco debe confundirse la “inmutabilidad” o permanencia
de las fronteras con la integridad territorial consagrada en los
articulos 10 del Pacto dedan, 2. 2. de la Carta dedawu, 17 de la
Carta de laoea y 2. 7. de la Carta de laua, asi como en las
resoluciones 2625 de 1970y 3314 de 1974 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas. Estos textos consagran que el principio
de laintegridad territorial y el de la inviolabilidad de las fronteras,
son el corolario necesario de la prohibicion universal del recurso a
la fuerza. Segun estos textos esta prohibido recurrir a la fuerza
para poner en duda las fronteras de un Estado. Pero, como lo indica
un autor,

“no se puede ir méas alla y extender, por una transposicion insensata y
voluntaria, el &mbito de aplicaciéon de los principios sobre la integridad
territorial y la intangibilidad de las fronteras y confundirlas... si las fronteras
son inviolables, no son inmutables y su intangibilidad no es, de ninguna
forma, una regla deis cogen’st,

El derecho internacional no consagra el principio de la
“intangibilidad de las fronteras”. Por el contrario, el derecho
internacional prevé una serie de reglas e instituciones que legitiman
y autorizan la modificacion de las fronteras existentes, en tanto
ello sea hecho de forma pacifica y segun el propio derecho
internacional. En este sentido, el profesori corrige que la
permanencia de las fronteras significa que,

“cuando los estados determinan una frontera, ésta no podra conocer ninguna
modificacion fuera de los medios autorizados por el derecho internatfonal”

La practica internacional va en este sentido. El titulo original
de la frontera puede ser contestado, ya sea por que el instrumento
convencional es nulo —como lo han hecho Afganistan respecto al

105 BarDONNET DANIEL, “Les frontiéres terrestres et la relativité de leur traa&abi
Tome 153, 1976/V, pag. 68.

106 KoHEN MARCELO, Op. Cit. supra pag. 322.
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tratado de 1893 contra Pakistan, China respecto al tratado de 1913
contra Indiay Somalia respecto al tratado de 1897 contra Etiopia—
o porque el titulo jurisdiccional es nulo, es decir, por la sentencia
arbitral que concedié un territorio a una de las partes es nulo.

Cualesquiera que sean los motivos juridicos invocados para
rechazar la solucion convencional a un diferendo territorial o para
reclamar la revision de las fronteras, los estados no pueden recurrir
a la fuerza, invocar ekbus sic stantibysdenunciar el tratado
territorial ni la sucesion de estaéfdsPor el contrario, alegar la
nulidad del negocio juridico es un medio legitimo, en tanto se
cumplan las condiciones juridicas para su operabilidad. Hablar de
la “intangibilidad” de las fronteras como un argumento en contra
de un arreglo judicial sobre la nulidad de un tratado territorial no
tiene sentido pues, como lo indica el profesexddNNET,

“la revisién de las fronteras se articula necesariamente con los mecanismos
de solucion pacifica de los diferendos, los estados interesados estan obligados
a recurrir a los medios que le ofrece el articulo 33 de la Carta de las Naciones
Unidas™,

Es lo propio de un Estado respetuoso del derecho internacional
de recurrir a laiy para obtener —tengo razén o no— la revision
de un arreglo territorial logrado mediante un tratado que considera
como nulo.

La Corte Constitucional se basa en esta jurisprudencia para
afirmar, como un axioma general, que la terminacion de un tratado
no afecta la frontera que ha sido establecida. Segun etla, la
dijo:

“No obstante estas disposiciones se debe considerar, a juicio del Tribunal,
gue el tratado ha establecido una frontera permanente. Nada indica en el
tratado de 1955 que la frontera establecida sea provisional o transitoria; la

107 Véasenfra. pag. 35.
108 BarRDONNET DANIEL, Op. Cit. supra, pag. 107.
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frontera presenta por el contrario todas las marcas de ser definitiva. El

establecimiento de esta frontera es un hecho que, desde el principio, ha
tenido una existencia juridica propia, independiente de la suerte del tratado
de 1955. Una vez convenida, la frontera permanece, pues cualquier otro
enfoque privaria de efectos al principio fundamental de la estabilidad de las

fronteras, cuya importancia ha sido subrayada repetidamente por el

Tribunal™°®.

Sin embargo lo que la Corte dijo, es que el establecimiento de
una frontera es un hecho pues una vez la frontera establecida, el
tratado es ejecutado y la frontera tiene una existencia factica
independiente, mientras que el tratado sera una prueba. Es por ello
gue la Corte, en el parrafo siguiente (no citado por la Corte
Constitucional), explica que:

“Una frontera establecida por un tratado adquiere asi una permanencia que
el tratado mismo no conoce necesariamente. Un tratado puede cesar de estar
en vigor sin que la perennidad de la frontera se vea afectada. En la especie,
las partes no han ejercido la facultad de ponerle fin al tratado. Por otra parte,
que esta facultad sea ejercida o no, la frontera se mantiene. Ello no quiere
decir que los dos estados no puedan, por comun acuerdo, modificar la
frontera. Dicho resultado puede naturalmente ser obtenido por
consentimiento mutuo, pero, cuando la frontera es objeto de una acuerdo,
su permanencia no depende de la supervivencia del tratado por el cual dicha
frontera fue convenid&®.

La Corte consagré que el establecimiento de la frontera, una
vez el tratado ejecutado, es una cuestion de hecho, por lo que,
naturalmente, la posterior caducidad del tratado no afecta dicha
frontera que adquirié, como hecho juridico, una existencia
independiente, regulada y protegida, de ahi en adelante, por el
derecho internacional general. El articulo 62. 2.a) de la Convencion
de Viena de 1969 sobre el derecho de los trat&dosl articulo

109 Corte Constitucionabp. cit. supra pag. 70, § 42. Citando tau.

110 Affaire du différend territorial (Jamahiriya Arabe Libyenne/Tchad) Recueil
1994, pag. 37, par 73.

111 “Un cambio fundamental en las circunstancias no podra alegarse como causa para
dar por terminado un tratado o retirarse de él: a) si el tratado establece una frontera”.
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11 de la Convencioén de Viena de 1978 sobre la sucesion de estados
en materia de tratadé&ampoco consagran el régimen alegado
por la Corte Constitucional y la doctrina colombiana. El principio

de razon de estas disposiciones no se encuentra en el valor
normativo, jerarquicamente superior, que tendrian los tratados
“locales” o “reales” a causa de su objeto. Por el contrario, como lo
indicamos hace afios, el régimen de fronteras se mantiene, a pesar
de la sucesion de estados y del cambio fundamental de
circunstancias, porque es la frontera o territorio el que se mantiene.
No es el tratado, como negocio juridico, sino la frontera fijada y
demarcada la que existe por si misma y el tratado valdra como
titulo juridico en caso de dudas y de contestacion de la frontera tal
cual existé&?3, El territorio es, ante los ojos del derecho internacional,
un hecho juridico, una realidad. Lo que ensefian estos articulos es
gue un Estado no puede, por la sola sucesion de estados o por el
cambio fundamental de circunstancias, repudiar o modificar
unilateralmente el arreglo fronterizo y territorial contenido en el
tratado. Pero, nada impide que el Estado sucesor, como cualquier
otro Estado, conteste la validez del régimen territorial o fronterizo
por las vias consagradas por el derecho internacional para ese fin.
Ello se desprende del articulo 14 de la Convencién de Viena de
1978 segun el cual:

“nada de lo dispuesto en la presente Convencion se entendera de manera
gue prejuzgue de modo alguno ninguna cuestion relativa a la validez de un
tratado”.

En otras palabras, la permanencia de las fronteras no produce
ningun efecto sobre la validez del tratado fronterizo o territorial.
Por otra parte, la Comision de Derecho Internacional, al comentar

112 “Una sucesion de estados no afectara de por si: a) una frontera establecida por
un tratado; ni b) a las obligaciones y derechos establecidos por un tratado y que
se refieren al régimen de frontetas

113 Cuicepo DemouLin JoseJoaqQuin, “La sucesion de estado&evista Temas Juridicos
n® 10, 1997, pags. 133-134.
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el alcance del articulo 11 de la Convenciéon de Viena de 1978,
explico que:

“Dicha disposicion no influye en nada sobre cualquier otro motivo que podria
ser invocado para reclamar la revision o el rechazo de un arreglo fronterizo,
ya sea que se trate de la autodeterminacion o de la nulidad o de la extincion...
En resumen, el simple advenimiento de la sucesién de estados no tiene por
efecto de consagrar una frontera existente si ésta era conté€$tada”

En el caso en patrticular, lo que ocurrio es que el articulo 11 del
tratado de 1955 preveia, por una parte, una duracién de 20 afios y
por otra parte consagraba un derecho a denunciar el tratado. Léase
bien, no es el tratado de 1955 que es permanente y estable o, como
dice la doctrina colombiana “inmutable”, sino la frontera. Por el
contrario, la Corte admite que el tratado puede tomar fin y que
incluso las partes podian denunciar el tratado. En este punto debe
distinguirse el tratado como titulo y el tratado como instrumento.
El derecho internacion'dl, como el derecho romano, distingue
tratdndose de cuestiones territorialeseglotiundelinstrumentum
El negocio es el acto juridico que transfiere un territorio o establece
las fronteras. Es la causa o fuente. Por el contrario el instrumento
es lo que contiene el titulo, es la prueba formal y tangible de la
voluntad comun de las partes de atribuir la soberania o establecer
una frontera. Es el documento invocado por las partes para
demostrar la existencia de un derecho. El negocio, una vez
ejecutado, consagra una situacion territorial opomitgja omnes
ya que la perfeccion del titulo se realizé con la conclusién y
ejecucion del tratado. Es en este sentido que la doctrina

114 Acoi 1974, vol. lll, pag. 34, par. 17.
115 Ello se desprende directamente de la jurisprudencia de la Carteotitn de
titre peut également et plus généralement viser aussi bien tout moyen de preuve
susceptible d’établir 'existence d’'un droit que la source méme de cé,dididire
du différend frontalier (Burkina Faso c. République du Mali) Recueil1986,
par. 18.
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internacionalista ha entendido el pasaje daslda ejecucion del
tratado agota o acaba comelgotiumde ahi que la frontera sea
independiente a la extincion del trat&élo

Por otra parte, debe resaltarse que esta decision se refiere
Unicamente a la extincion del tratado y no a su nulidad. En este
sentido, los comentaristas son unanimes: la constatacion ulterior
de la nulidad del tratado hace que la frontera no haya nunca
existidd!’. La Corte no fue tan lejos como para admitir que la
frontera existe aun si el tratado hubiese sido aceptado por error,
dolo o peor aun, por coercién. En tales casos la validez del tratado
se ve afectada y los tratados nulos no producen efédtasrazon
es evidente: si el negocio es nulo, la fuente, la causa de la atribucion
o traspaso de la soberania o del establecimiento de la frontera es
nulo. En este sentido, enaalso sobre la isla Palmae reconocio
gue un tratado de cesion no pudo transferir un territorio por
violacion del principio hemo plus iuris transferre quam ipse
habeat!'®. En otras palabras, en este caso, no pudo habetium
por cuanto nadie puede disponer de lo ajeno. Lo mismo ocurre
con el error, el dolo o la coercion, esto es, con la nulidad del tratado.

116 Dsterano Giovanni, “La notion de titre juridique et les différends territoriaux
dans I'ordre internationdl reoip Tome 99/1995/2, pags. 336-342.

117 KoHEN MARCELO, Op. Cit. supra, pags. 324-325.

118 Koskenniemi MarTi, “L'affaire du différend territorial (Jamabhiriya arabe libyenne
c. Tchad). Arrét de la Cour internationale de justice du 3 février 19841 Tome
XL, 1994, péag. 459.

119 “The title alleged by the United States of America ...is that of cession, brought
about by the Treaty of Paris, which cession transferred all rights of sovereignty
which Spain may have possessed in the region indicated ...It is evident that Spain
could not transfer more rights than she herself possessed. It is evident that whatever
may be the right construction of a treaty, it cannot be interpreted as disposing of
the rights of independent third Pow&r$he Island of Palmas Case (United States
of America and the Netherlands.c.A (1928),R.1.A.A, Vol. 2, pag. 842.
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2. S LA CORTEACOGELAS PRETENSIONESNICARAGUENSESNO HABRIA,
JURIDICAMENTE, MODIFICACION ALGUNA DEL TERRITORIOCOLOMBIANO,
YA QUE NADIE PUEDEDISPONERDE LO AJENO

SilaCorte acogetodas las pretensiones nicaragtienses, reconociendo
su soberania sobre las islas y cayos hoy bajo bandera colombiana,
no habra operado, juridicamente, una modificacion del asiento
territorial de Colombia ya que, alos ojos del derecho internacional,
no le habria quitado a Colombia lo que pertenece. En efecto, para
modificar el territorio de un Estado, el requisito esencial es que
dicho territorio pertenezca al Estado en cuestion. Podriamos invocar
en este sentidokudo arbitral sobre la delimitacion de la frontera
maritima entre Senegal y Guinea Biss&agun Guinea Bissau el
tratado de 1960 entre Francia y Portugal (los predecesores
respectivos de Senegal y Guinea Bissau) era nulo por la violacion
de la soberania permanente de los pueblos sobre sus recursos
naturales, la cual, a su juicio, era una reglpjugdeogensSegun

dicho Estado, esta regla impide que los estados coloniales puedan
disponer de los recursos de los pueblos sometidos a colonizacion
mediante un tratado de delimitacién de la plataforma continental y
de la zona econdmica exclusiva (en otras palabras: el petréleo y los
recursos pesqueros). Con justa razoén el tribunal refuto dicha tesis:

“la aplicacion del principio de la soberania permanente sobre los recursos
naturales supone que los recursos de los que se trata se encuentran en el
territorio del Estado que invoca el principio... Desde la perspectiva de la
I6gica, Guinea Bissau no puede sostener que la norma que determiné cudl
era su territorio maritimo (el acuerdo de 1960) le ha quitado parte del territorio
maritimo que “le pertenecia”. Esta afirmacion sola tiene sentido si habia
una norma juridica anterior que le atribuia dicho territorio, lo cual no ha
sido demostrado en el presente arbitraje. El que pretenda haber sido
desposeido de una parte de su territorio o de sus recursos naturales debe
primero demostrar que le pertenectéh”

120 Tribunal arbitral pour la détermination de la frontiere maritime Guinée-Bissau/
Sénégal sentence du 31 juillet 1988gpip Tome 94/1990/1, pag. 232, par. 39.
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Lo mismo ocurre en el caso colombiano: pretender que la Corte
no puede modificar el territorio nacional, maxime cuando la
instancia no ha sido introducida por acuerdo mutuo (compromiso),
es un argumento prejuicioso, ya que supone que el territorio
pretendido por Nicaragua ha sido y es propio. Si la Corte atribuye
las islas y cayos disputados a Nicaragua, ello significa que, a la
luz del derecho internacional y no de las constituciones
colombianas, el territorio era nicaragliense, por lo que no hubo
ninguna desposesion. Nicaragua pretende una sentencia declarativa,
esto es,

“que esta destinada a hacer reconocer una situacion de derecho de una vez
por todas y con efecto obligatorio entre las partes, de tal manera que la
situacion juridica asi establecida no pueda mas ser dispitada”

Por ende, incluso aceptando que la Corte pudiese estar sometida
en el ejercicio de la funcion judicial internacional a la competencia
exclusiva del Congreso colombiano etrehty making powede
Colombia en cuestiones territoriales, dicha competencia no se veria
afectada ya que no la tenia respecto a las islas y zona maritima
disputadas.

Sin duda, sobre todo tratandose de delimitaciones maritimas, el
Estado territorial tiene una competencia exclusiva, pero la validez
y oponibilidad de su delimitacion esta sometida al respeto del
derecho internacional aplicabf Ello explica que los tratados
territoriales tengan efectesga omnesComo lo ha subrayado la
doctrina, no se trata de una excepcion al principiaeteinter
alios acta sino de una consecuencia logica del caracter exclusivo

121 Arréts n° 7 et 8 (interprétationyra Série An° 13, pag. 20.

122 “La délimitation des espaces maritimes a toujours un aspect international, elle ne
saurait dépendre de la seule volonté de I'Etat riverain telle gu’elle s’exprime dans
son droit interne. S'il est vrai que I'acte de délimitation est nécessairement un acte
unilatéral, parce que I'Etat riverain a seule qualité pour y procéder, en revanche
la validité de la délimitation a I'égard des Etats tires reléve du droit internatipnal
Affaire des pécheries (Royaume-Uni c. Norygge Recueil1951, pag. 134.
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de las competencias que poseen los estados parte para negociar y
concluir un acuerdo sobre sus respectivos territéfios

Ademas, como lo indicamos anteriormente, aunque la
declaraciéon de aceptacion prevista en el articulo 36. 2. del Estatuto
de la Corte sea un acto unilateral, da origen a relaciones
convencionales. La sola declaracion de un Estado no basta. Se
requiere que el Estado demandado haya también emitido una
declaracion de aceptacion en los mismos términos. Ya que, como
lo vimos, la denuncia colombiana del 5 de diciembre no produce
efectos, Colombia no puede decir que se ve obligada a aceptar que
la Corte revise la solucion territorial contenida en el tratado de
1928 sin su consentimiento. Desde el dia en que Colombia acept6
la jurisdiccion obligatoria —y al no haber presentado reservas sobre
este tipo de diferendos—, hizo saber a todos los demas estados
parte del Estatuto que no habian excluido de la jurisdiccion de la
Corte los diferendos territoriales y maritimos, por lo que la Corte
les esta abierta para dicho tipo de diferendos. Lo mismo ocurre
respecto a la clausula compromisoria contenida en el articulo XXXI
del Pacto de Bogota.

SECCION SEGUNDA. LA CORTE ES COMPETENTEEN MATERIAS DE
ATRIBUCION Y DELIMITACION CUANDO LA INSTANCIA HA SIDO
INTRODUCIDA UNILATERALMENTE PORMEDIO DE UNA SOLICITUD
(REQUETEO APPLICATION

El argumento segun el cual la Corte es incompetente porque la
introduccién de la causa nicaraglUersseging debia realizarse a
través de la notificacion de un compromiso entre Colombia y
Nicaragua en el que los dos estados aceptan la jurisdiccion de la
Corte para el diferendo objeto de la solicitud nicaragiiense y no a
través de una solicitud unilateral, es sencillamente aberrante.

123 Dupuy PerRrReMARIE, Droit international publi¢ 32 edicion, Dalloz, Paris, 1995,
pag. 32, § 48.
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Para el Dr. @/eLIER (Sin embargo, el Dr. dzano sostiene la
misma tesis), es el propio Estatuto de la Corte el que exige un
compromiso cuando la Corte no es competente en virtud de las
declaraciones de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la
Corte:

“el articulo 36, paragrafo 1, del Estatuto de la Corte, extiende la competencia

de aquélla a “todos los litigios” que las partes le sometan. Cualquiera de

esos litigios debe ser sometido a la Corte conjuntamente por las partes. Es
decir, las partes deben celebrar previamente un “compromiso” determinado

la materia del diferendo que le someten a la Cfte”

Ambas tesis son manifiestamente contrarias al Estatute@de la
y a la practica que este 6rgano y su predecesor han seguido por
casi 80 afios. Para que no persista la mas minima duda, como dijo
“Jack el destripador”: “vayamos por partes”. Iremos pues de lo
general a lo particular y por ende empezaremos con el argumento
segun el cual, a falta de competencia en virtud de las declaraciones
previstas en el articulo 36. 2. del Estatuto, la Corte soélo seria
competente en virtud de un compromiso y estudiaremos la tesis
segun la cual son los diferendos territoriales los que deben
necesariamente ser llevados a la Corte mediante un compromiso.
Luego demostraremos que la Corte es compataitae materiae

1. LA INSTANCIA HA SIDO VALIDAMENTE INICIADA POR NICARAGUA AL
HABER INCOADO LA ACCION MEDIANTE UNA SOLICITUD UNILATERAL

La tesis de la obligatoriedad del compromiso parece tener origen,
segun nosotros, en una mala interpretacion del Estatutoigeta
particular del articulo 36. 1. segun el cual:

“La competencia de la Corte se extiende a todos los litigios que las partes le
sometan y a todos los asuntos especialmente previstos en la Carta de las
Naciones Unidas o en los tratados y convenciones vigentes”.

124 Gaveler GERMAN, Op. Cit. supra péags. 11-12.
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La expresion “los litigios que las partes le sometan” se refiere a
las partes del Estatuto de la Corte y a las partes del diferendo en
particular aunque debemos aceptar que la interpretacion tradicional
y unanime entre los internacionalistas es que se hace referencia a
la competencia facultativa de la Corte la cual es otorgada por via
de compromiso. Sin embargo, la disposicion que se comenta no se
limita a prever la competencia facultativa por via de compromiso,
ya que igualmente consagra, como lo indicamos antes, la
competencia obligatoria de la Corte prevista en otros tratados:
“todos los asuntos especialmente previstos... ”. Se trata, ni mas ni
menos, que de las clausulas “compromisorias” o jurisdiccionales
y de los tratados de solucién pacifica de los diferéfAddsa
doctrina que criticamos sencillamente borra esta importantisima
(y hoy abrumadoramente mayoritaria) fuente de competencia de
la ciu. La posicion que criticamos actia como si s6lo existieron
dos formas de acceder a la Corte: el compromiso y las declaraciones
de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria. Sin embargo, existen
igualmente las “clausulas compromisorias” o “jurisdiccionales” y
el articulo XXXI del Pacto de Bogota invocado por Nicaragua
como titulo de competencia de la Corte contiene justamente dicha
clausula. Como lo indic6 la Corte eraslinto AmbiatelQ®l Estado
gue no puede invocar las declaraciones de aceptacion de la
jurisdiccion obligatoria de la Corte, debe invocar ya sea un
compromiso o “las disposiciones de un trataptomo lo hizo
Nicaragua respecto al Pacto de Bogota.

125 “La disposition de I'article 36, § 1 du Statut, selon laquelle la compétence de la
Cour s’étendait “a tous les cas spécialement prévus dans les traités et conventions
en vigueur”, réservait tous les cas ...de différends susceptibles d'étre portés devant
la Cour par application d’'une “clause compromissoire” introduites dans des
conventions bilatérales ... ou dans des traités multilatérdRousseau CHARLES,

Droit international public. Tome V: Les relations conflictuell®sey, Paris, 1983,
pag. 410, § 390.

126 “La Gréce n'a pas accepté la juridiction obligatoire de la Cour aux termes de
I'article 36, paragraphe 2 du Statut et partant, elle ne peut qu'invoquer la
compétence de la Cour aux termes de I'article 36, paragraphe 1, en vertu d'un
compromis ou des dispositions d'un trdjtéffaire Ambiatelos (Gréce c.
Royaume-Unij) exceptions préliminaireg)s Recueil1952, pag. 39.
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De hecho, la posicion de los autores colombianos que aqui se
critica confunde dos cosas: el titulo de competencia de la Corte en
elasunto Nicaragua c. Colombyeel medio de accesamoyen de
saisine La saisineo acceso a la Corte no crea por si misma la
competencia de la Corte sino que le da la ocasion a la Corte de
ejercer sus poderes jurisdiccion&éd.os medios para que los
estados parte del Estatuto accedan a la Corte no estan previstos en
el articulo 36 sino en el articulo 40. 1. del Estatuto segun el cual:

“Los negocios seran incoados ante la Corte, segun el caso, mediante
notificaciéon del compromiso o mediante solicitud escrita dirigida al
secretario. En ambos casos se indicaran el objeto de la controversia de las
partes”.

Existen pues Unicamente dos medios, a saber: la notificacion
del compromiso y la solicitud unilateral, a pesar de que existen
tres titulos ordinarios (es decir, distinto$axlim prorogatumde
competencia, a saber: el compromiso, las clausulas jurisdiccionales
y las declaraciones de aceptacion de jurisdiccion. El instrumento
de acceso moyen de saisinge limita a poner en movimiento el
mecanismo judicial respecto a un diferendo especifico, es decir a
iniciar la instancia, a establecer entre las partes, por un lado, y
entre las partes y la Corte, del otro, una relacion juridica procesal
en cuyo ambito la Corte ejerce sus poderes jurisdiccionales.

Para que el acceso a la Corteagsinesea valido, se requieren
unicamente dos condiciones: la existencia de un acto introductivo
de instancia (solicitud o notificacién del compromiso) y la
existencia de un titulo de competencia valmtona facie Se
satisface esta condicidn por la invocacion, en el acto introductivo
de instancia, de una clausula compromisoria o declaracién de
aceptacion, o por el acto mismo de accesaisinecuando se da
notificaciéon de un compromiso, que sirve a la vez de acto

127 Sobre la distincion entre titulos de competencia y medios de accesovédse
ABI-SaaB GEORGES Les exceptions préliminaires dans la procédure de la Cour
internationale Editions A. Pedone, Paris, 1967, pag. 49.
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introductivo de instancia y de titulo de competedtigl Estado
puede igualmente no invocar ningun titulo de competencia, en cuyo
caso el acto introductivo toma la forma de una invitacion o
proposicién al Estado demandando para presentarse ante la Corte.
La Corte tan solo notifica la solicitud a la otra parte, dandole la
oportunidad de someterse a la Corte. Si el Estado invitado contesta
la competencia de la Corte o sencillamente guarda silencio y no se
presenta, la Corte ordenard la radiacion del asunto dandole fin a la
instancia mediante una ordena¥zdor el contrario, si no objeta
la competencia de la Corte y presenta una contramemoria, habra
consentimiento tacito: es felrum proprogatum

Es pues tan sélo el desconocimiento del Estatuto el que puede
llevar a creer que los articulos 36 y 40 solo consagran dos titulos
de competencia (el compromiso y las declaraciones de aceptacion).
La realidad es que sélo existen dos medios para introducir una
instancia contenciosa antecla(la notificacion del compromiso y
la solicitud unilateraf° pero tres titulos de competencia ordinarios
(compromiso, clausula compromisoria o jurisdiccional y
declaraciones unilaterales) y uno extraordinarioféelm
prorogatun). Para ser mas exactos debe subrayarse que de hecho
s6lo existe una fuente de competencia: el consentimiento de los
estados, aungue éste se puede expresar de las cuatro formas arriba
indicadas. En tanto exista el consentimiento de los estados
demandante y demandado, ya sea porque se concluyé un
compromiso o porque los dos estados son parte de un tratado que

128 Ibid., pag. 50.

129 Traitement en Hongrie d’'un avion des Etats-Unis d’Amérique et de son équipage
(Etats-Unis d’Amérique c. Hongdieordonnance du 12 juillet 1954 Recueil
1954, pag. 101laffaire de l'incident aérien du 10 mars 195&donnance du
14 mars 1956¢13 Recueil1956, pag. 8affaire de I'Antarctique (Royaume-Uni
c. Argenting, ordonnance du 16 mars 19%f; Recueil1956, pag. 14affaire
de l'incident aérien du 7 novembre 195¥donnance du 7 octobre 1959
Recueil1959, pag. 278.

130 En este sentidod®sseau CHARLES, Op. Cit. supra, pag. 429, § 411 y pag.
452, § 439.
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contiene una clausula compromisoria o jurisdiccional o porque
ambos han hecho las “mismas” declaraciones de aceptacion, los
estados en cuestion se benefician del principio fundamental segun
el cual tienen absoluta libertad en cuanto al medio de acuegerf

de saising la existencia de un compromiso no excluye la
posibilidad de invocar una clausula compromisoria y las
declaraciones de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria. Por el
contrario, se suman y es usual que los estados que presentan una
solicitud invogquen tanto una clausula compromisoria como las
declaraciones de aceptacion, tal y como lo hizo Nicaragua. En las
palabras de larJi

“la multiplicidad de obligaciones asumidas a favor de la jurisdiccion
obligatoria da fe de la voluntad entre los contratantes de abrir nuevas vias
de acceso a la Corte en vez de cerrar las antiguas o de neutralizarlas
mutuamente para llegar a la falta de competencia de la Ebrte”

Por otra parte, no existe ningun requisito de admisibilidad formal
gue imponga una forma especifica al acto introductivo de instancia
segun el titulo de competencia que se invoca. Este principio fue
claramente establecido pordeuicuando afirmé que:

“la aceptacion; por un Estado, de la jurisdiccion de la Corte en un caso
particular, no esta, segln el Estatuto, sometido al respeto de ciertas formas,
como por ejemplo, el establecimiento de un compromiso formal pt&vio”

Durante la elaboracion del reglamento de 1936 los jueces de la
cpaireafirmaron que era contrario a la jurisprudencia de la Corte la
cual admite claramente,

“la posibilidad que su competencia se base en un acuerdo entre las partes
por fuera de todo acto formal”,

131 Compagnie d’Electricité de Sofia et de Bulgamgsceptions préliminairegpJl
Série A/IB n° 77, pag. 76.

132 Droits des minorités en Haute-Silésie (écoles minoritairexceptions
préliminairescra Série An° 15, pag. 23.
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es decir, por fueradel compromisoy se concluy6 que erainoportuno
todo requisito

“que haga aun mas dificil para los estados presentar sus diferendos ante la
Corte™=,

El argumento adelantado por los autores colombianos arriba citados
fue igualmente sostenido por algunos estados arniela elasunto
sobre el estrecho de CorfAlbania alegaba que Gran Bretafia no
podia introducir el diferendo anteda por “via directa”, es decir,
mediante una solicitud y que la solicitud era inadmisible ya que:

“el gobierno del Reino Unido introdujo la solicitud en violacién de las
disposiciones del articulo 40, paragrafo 1 y del articulo 36, paragrafo 1 del
Estatuto de la Corte”.

La Corte, que calificd esta excepcion como “excepcion de
inadmisibilidad fundada en un vicio de forma de la solicitud” y no
como una excepcion de incompetencia como lo hacen los autores
colombianos citados, rechazo6 dicho argumento apoyandose en la
decision de lara Las palabras de la Corte son de suma importancia
para nuestro estudio por cuanto desvirtian explicitamente la tesis
de los autores precitados:

“La tesis albanesa... reposa esencialmente sobre el postulado que la via de
la solicitud sélo tendria lugar en el ambito de la jurisdiccion obligatoria, la
via del compromiso siendo la Unica abierta en caso contrario.

Se trata de una pura afirmacion sin ningin fundamento en uno u otro de los
textos invocados. El articulo 32, paragrafo 2 del Reglamento, no exige
imperativamente sino “en cuanto sea posible” la mencion, en la solicitud,
de la disposicion por la cual el solicitante pretende establecer la competencia
de la Corte, y parece implicar, por si mismo y por las consideraciones que
inspiraron su redaccioén, que la via de la solicitud no esta exclusivamente
reservada al ambito de la jurisdiccién obligatdffa”

133 cpJi Série D péags. 65-69.

134 Affaire du détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie) Recueil1947-1948,
péag. 27.
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La Corte concluyo que:

“no puede tener por irregular una via que no estad excluida por ningun
texto™,

Como lo indica el profesorgkSaas,

“estamos obligados a concluir, a la luz de la jurisprudencia en la materia,
qgue no existen férmulas obligatorias en cuanto al acto introductivo de
instancia segun el titulo de competentfa”

Es cierto que casi la mitad de las controversias sometidas a la
Corte en relacion con los contenciosos sobre delimitacion territorial
y maritima han utilizado la via del compromigataforma
continental (TUnez y Libia); plataforma continental (Libia y Malta);
delimitacion de la frontera maritima en la region del golfo de Maine
(Estados Unidos y Canadd); controversia fronteriza (Burkina Faso
y Mali); controversia territorial (Libia y Chad); controversia
fronteriza, insular y maritima (El Salvador y HonduraEkps
igualmente cierto que la Corte ha declarado que:

“para que ésta esté habilitada a trazar lineas de delimitaciéon maritima...
debe haber recibido mandato en este sentido, ya sea en términos expresos o
en virtud de una interpretacion legitima del comproni#éo”

Sin embargo, esto traduce tan sélo una tendéhampulsada
por la Corte a través de su Reglamento de 1979, a la
“arbitralizacién” del proceso contencioso de la C8tt&n efecto,

135 Ibid., pag. 28.

136 ABi-Saae GEORGES Op.Cit. supra, pag. 112.

137 Land, Island and Maritime Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua
intervening, Judgment of 11 September 1982, Reports 1992, pag. 582, par.
373.

138 En este sentidojdReLme Cortano Rosa Maria, La intervencion de terceros estados
en el proceso internacionalecnos, Madrid, 1993, pag. 30.

139 Asi-SaaB GeorcEs “De I'évolution de la Cour internationale. Réflexions sur
quelques tendances réceritesspip Tome 1992/2, pags. 289-290.
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el compromiso abre una serie de ventajas a los estados que no
poseen cuando por el contrario acuden unilateralmente a |&Corte
Pero la practica reciente demuestra, por el contrario, que la Corte
Si es competente para juzgar casos sobre delimitacion maritima y
territorial introducidos unilateralmente por una de las partes
mediante una solicitud. El precedente mas claro e innegable en
este sentido es asunto sobre la delimitacion de la regién situada
entre Groenlandia y Jan MayelBn ese caso, Dinamarca introdujo

la instancia sobre delimitacién maritima por una solicitud e invoco
las declaraciones de aceptacion de la jurisdiccidn obligatoria de la
Corte de Dinamarca y de Noruega (es decir, el articulo 36. 2. del
Estatuto}?, lo que no impidié que la Corte tomara una decision
de fondo. Por otra parte,@gittumde la Corte en @lsunto sobre el
diferendo territorial, insular y maritimo (El Salvador / Honduras)
segun el cual la Corte debe haber recibido un mandato de las partes
para delimitar zonas maritimas, no es una regla general inherente
a la competencia general de la Corte. Todo compromiso otorga
por su propia naturaleza tan s6lo una competencia esEeiciae
materiaea la Corte. Se trata de una regla aplicable exclusivamente
a la jurisdiccion de la Corte por via de compromiso, el cual es un
tratado y por ende urex specialisen el que las partes delimitan

la jurisdicciéon de la Corte respecto a un asunto determinado. En
ese mismo asunto la Corte afirmo:

“Para determinar el sentido ordinario que se debe atribuir a los términos de
un tratado, lo apropiado es comparar sus términos a los que son generalmente

140 Primeramente monetarios, ya que solo los estados que acuden a la Corte por via
de compromiso pueden aprovechar del fondo social instituido por la Asamblea
General de las Naciones Unidas para costear el litigio ante la Corte; segundo,
s6lo a través de un compromiso pueden los estados parte solicitar que sea una
sala especial y no el pleno de la Corte la que juzgue. Ello le da celeridad y reduce
los riesgos judiciales, pues es mas facil convencer a 3 de 5 jueces que a 8 de 15;
tercero, el compromiso permite restringir el campo de accién de la Corte, al
someterle unas preguntas especificas, previamente negociadas por las partes.
Ello es siempre un atractivo adicional para los estados celosos de su soberania.

141 Affaire de la délimitation maritime dans la région située entre le Groenland et
Jan Mayen (Danemark c. Norvggens Recueil1993, pag. 41, par. 1.
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o usualmente utilizados para expresar la idea que se quiso una delimitacion.
Cada vez que en el pasado la Corte se ha visto conferida por un compromiso
la misidn de delimitar, el compromiso establecia claramente lo que se le
pedia: la formulacion de principios o reglas que permitieran a las partes
entenderse sobre una delimitacion, la aplicacién precisa de estos principios
o reglas (véansasuntos de la plataforma continental del mar del Norte,
asuntos de la plataforma continental (Tunez / Libia) y de la plataforma
continental (Libia / Malta)o el trazado propiamente dicho de la linea de
delimitacién @sunto sobre la delimitacion de la frontera maritima en la
region del golfo de Maing42

2. La CORTE ES COMPETENTERATIONEMATERIAEPARA DECIDIR SOBRELA
NULIDAD DEL TRATADO ESGUERRABARCENAS ASi COMO SOBRELAS
DEMAS PRETENSIONESNICARAGUENSES

Recordemos que segun los doctoreshio SMoNELLI Y CAVELIER,

la Corte seria incompetente por cuanto su Estatuto no prevé
expresamente que tenga competencia para anular un tratado. Lo
mismo puede decirse de las demas pretensiones nicaragliienses que
no estan previstas por el articulo 36. 2. del Estatuto, por lo que al
no haber sido iniciada la instancia mediante un acuerdo entre las
partes otorgandole competencia en estas materias, la Corte debera
declinar su competencia.

En elasunto sobre la compaiiia de electricidad de Sofia y
Bulgaria, Bulgaria presentd este tipo de excepcion preliminar,
alegando que el diferendo no entraba en ninguna de las categorias
enumeradas por el articulo 36. 2.dea, quien rechazo el caracter
exclusivamente preliminar de dicha excepcion, sefial6 que se trata
de una

“disposicién general que enumera los diferendos de orden juridico para los
cuales la Corte es competenitg”

142 Land, Island and Maritime Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua
intervening, Judgment of 11 September 1982,Reports 1992, pag. 586, par.
380.

143 Compagnie d’Electricité de Sofia et de Bulgamgxceptions préliminairegpJl
Série A/Bn° 77, pag. 82.



INTERNATIONALLAW - REVISTA COLOMBIANA DE DERECHO INTERNACIONAL 239

Esto nos lleva a distinguir la competencia general deda la
competencia especial deda.

La competencia general esta determinada por la Carta de las
Naciones Unidas, el Estatuto de la Corte y el Reglamento. La
competencia genenaltione materiaale la Corte esta determinada

por los articulos 36, 38 y 65 del Estatuto. El articulo 36. 1. prevé
que:

“la competencia de la Corte se extiende a todos los litigios que las partes le
sometan y a todos los asuntos especialmente previstos... en los tratados y
convenciones vigentes”.

El articulo 36. 2. consagra la competencia de la Corte en:

“todas las controversias de orden juridico que versen sobre: a) la
interpretacion de un tratado; b) cualquier cuestion de derecho internacional;
¢) la existencia de todo hecho que... constituiria la violacién de una obligacion
internacional; d) la naturaleza o extension de la reparacion que ha de hacerse
por el quebrantamiento de una obligacion internacional”.

La delimitacién de la competencia especalone materiae
tiene que ver con los casos en los que el consentimiento de los
estados es otorgado en limites mas estrechos o amplios que los
previstos por el articulo 36. 2., sobre todo tratdndose de las clausulas
compromisorias contenidas en los tratados y de las declaraciones
de aceptaciéon, aunque también se da cuando el consentimiento de
las partes versa sobre une diferendo especifico (por compromiso).
Esta restriccion a la competen@tione materiaeale la Corte tiene
por origen la libertad de los estados para someterse a la jurisdiccion
de la Corte y el poder de restringir la competencia de ésta.
Naturalmente, en la medida en que existan limitaciones a la
competencia general de la Corte y que ésta afirme su competencia
especial, el estudio de la competencia general se hace superfluo.



240 Jost JoaQuiN CAICEDO DEMOULIN

a) La Corte tiene competencia generatione materia@ara
conocer del asunto sobre el diferendo territorial y maritimo
(Nicaragua c. Colombia)

Ya que tanto la declaracion de aceptacion de la jurisdiccion
obligatoria de la Corte de Nicaragua como la de Colombia no
prevén ninguna reservatione materiag no existe, en lo que
concierne este titulo de competencia, ninguna competencia especial.
Estamos pues ante lacompetencia gerarahe materia@revista
en el articulo 36. 2. del Estatuto.

Al respecto, el argumento de los doctoregGer**y LozaNo
SivonELLI es que la Corte no es competemtitone materiaeen
virtud del numeral a) del articulo 36. 2., ya que esta disposicién
tan solo le otorga competencia a la Corte para interpretar tratados
y no para anularlos como lo pide Nicaragua en su solicitud. Se
trata de un argumento textualista que aunque sea muy comudn en la
practica juridica interna es totalmente ajeno al derecho internacional
cuya principal caracteristica es su antiformalismo. El hecho de
que el articulo 36. 2. sélo prevé los diferendos relativos a la
interpretacion de los tratados no significa que, por una especie de
abusivo argumento a contrari@d excludenduyrios diferendos
sobre la aplicacion, violacion y nulidad de los tratados estan
excluidos.

La tesis segun la cual los diferendos relativos a la nulidad de los
tratados no hacen parte de la competencia gaaticale materiae
de la Corte es contraria a la jurisprudencia dail&n elasunto
relativo a la jurisdiccion del Concejo de taci, la Corte debia
determinar si dicho 6rgano tenia competencia para decidir sobre
la violacion de un tratado supuestamente terminado en virtud de la
exceptio noadimpleti contractussiendo que segun el articulo 84

144 “No se trata de interpretacion pues la solicitud pretende que la Corte declare invalido
un tratado perfeccionado y existente que no puede ser invalidado o terminado por
Nicaragua por el procedimiento de proceso ante la Corte, sino solamente de la
manera prescrita en la Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los
tratados, o en el derecho consuetudinarioteCGer GERMAN, Op. Cit. supra,
pag. 18.
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de la Convencion de Chicago de 1944 tiene competencia sobre la
aplicacion o interpretacion de dicho tratado. Segun India, el
Concejo era incompetente ya que no podia decidir sobre la extincion
de un tratado y que para decidir si el tratado en cuestion estaba
efectivamente terminado debia aplicar la Convencion de Viena de
1969 y el derecho de los tratados, es decaoupus jurisexterior

al tratado:

“el asunto sometido al Concejo por Pakistan tiene por objeto una cuestion
relativa a la extincion o a la suspension de los tratados y no respecto a su
interpretacion o aplicacion, siendo que sélo la interpretacion y la aplicacion
entran dentro de la competencia del Concejo segun las clausulas
jurisdiccionales aplicable¥®.

La Corte afirmé que para responder debia primero saber si el
tratado habia sido o no extinguido o suspendido, punto que hace
parte de la competencia del Concejo y que se trataba de una cuestion
de fondo, aunque admitié que la calificacion entre la interpretacion
y la vigencia del tratado puede ser una cuestion previa, por lo que
no dio ninguna respuesta definifitfaSin embargo, esta decision
s6lo puede entenderse si se tiene en cuenta que la competencia
especial de la Corte en este diferendo era extremadamente reducida:
la c13 actuaba como jurisdiccion de apelacién del Concejo de la
oAcl 'y s6lo podia estatuir sobre la decision de competencia de dicho
organo y no sobre el fondo del asunto que le fue presentado por
Pakistan contra Indi&l. Ya que el argumento en cuestion implicaba
prejuzgar sobre la extincion o suspension del tratado, la Corte no
podia decidir. Sin embargo, no olvidemos que, como lo indicamos
anteriormente, la Corte dijo que la declaracion unilateral de
extincion del tratado por parte de India no menoscababa en lo mas

145 Appeal Relating to the Jurisdiction of theo. Council (India v. Pakistan
judgment,ics Reports1972, pag. 62, par. 29.

146 Ibid., pags. 65-66, par. 34.
147 Ibid., pags. 51-52, par. 11.
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minimo la competencia. Como lo indico el juez@sTro, admitir
la tesis India lleva, ni mas ni menos, a admitir que el Estado
defensor pueda

“artificialmente transvertir o simplemente bautizar como diferendo sobre la
extincion de un tratado, un diferendo sobre la existencia de la violacion de
un tratado... Podemos concluir con conviccidn que el articulo 84... otorga
competencia al Concejo para todas las cuestiones relativas a la violacion de
las obligaciones que nacen de la Convencion o del Acuerdo, puesto que
tiene competencia para decidir sobre todo desacuerdo a propdsito de la
interpretacion o de la aplicacion de la Convencion y del Acuerdo de
transito™4®.

En elasunto sobre el personal diplomético y consular de los
Estados Unidos en Teherala Corte destacod que la clausula
compromisoria o jurisdiccional contenida en los tratados de Viena
de 1961 y de 1963 le daban competencia para decidir cobre las
violaciones de dichos tratados alegados por los Estados Unidos.
Segun la Corte:

“por su propia naturaleza, todas las pretensiones se relacionan con la
interpretacion o la aplicacién de una y otra de las dos convencines”

Lo interesante es que dichas clausulas, como en casi todos los
casos, solo prevén la competencia de la Corte sobre diferendos
relativos a la interpretacion o aplicacién de dichos tratados y no
sobre su violacion y subsiguiente responsabilidad. Desde el
momento en que un titulo de competencia le permite juzgar sobre
la interpretacion de un tratado, es igualmente competente para
decidir sobre la aplicacion o ejecucion del tratado, sobre su
violacion y necesariamente sobre su validez. No existe pues la
exclusiéon defendida por los autores citados. Ello es l6gico y
evidente en la medida en que la solucion restrictiva seria una

148 Opinién individuelle du juge B CasTrq ibid., pags. 133-134.

149 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis d’Amérique a Téhéran (Etats-
Unis d’Amérique c. République Islamique d’lrany, Recueil1980, pag. 25, par. 46.
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interpretacion absurda de la clausula compromisoria contraria al
principio del efecto util que la jurisprudencia internacional les ha
tradicionalmente reconocido. Significaria que un Estado parte de
dicho tratado puede declarar unilateralmente la nulidad de un
tratado multilateral y que por cuanto alega que se trata de un
problema de nulidad y no de interpretacion o aplicacion del tratado,
la Corte seria incompetente, siendo quaslen elasunto relativo

a la jurisdiccion del Concejo de laaci refutd vehementemente
dicha posibilidad.

Debe resaltarse que siempre que la Corte se ha enfrentado al
problema de su competencia para decidir de la extincion, violacion
o nulidad de un tratado, ha sido en instancias introducidas en virtud
de una clausula compromisoria que, por naturaleza, hacen parte
de la competencia espedialione materiaale la Corte. Tratdndose
de instancias introducidas con base en las declaraciones de
aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte, ese problema
sencillamente no se presenta ya que las materias previstas en los
literales a), c) y d) son cuestiones de derecho internacional que
entran dentro del literal ).

En todo caso creemos que es absurdo afirmar quelcorte
de cortes en derecho internacional, no tiene competencia general
ratione materiaesobre diferendos relativos a la nulidad de los
tratados. Creemos que toda duda al respecto solo surge tratandose
de la competencia especial de la Corte en virtud de las clausulas
compromisorias o jurisdiccionales particulares y que incluso en
dichos casos, la Corte es competente para decidir sobre la nulidad
del tratado. Por el contrario, el principio general es que:

“la Corte es siempre competente desde el momento en que éstas (las partes)
aceptan su jurisdiccion, pues no hay ningun diferendo que los estados
admitidos a actuar ante la Corte no le puedan sonféter”

150 oLuier JoHN, Lowe VaugHAN, The Settlement of Disputes in International L.aw
Oxford University Press, Oxford, 1999, pag. 140.

151 Droits des minorités en Haute-Silésie (Ecoles minorityjres) Série A n° 15,
pag. 22.
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Ello fue claramente reiterado pordevien otro asunto:

“Como la Corte lo dijo en su sentencia 12... el articulo 36 del Estatuto
consagra el principio segun el cual la jurisdiccion de la Corte depende de la
voluntad de las partes; la Corte es entonces siempre competente desde en el
momento en que éstas aceptan su jurisdiccion, pues no hay ningun diferendo
gue los estados admitidos a actuar ante la Corte no puedan someterle, salvo
los casos excepcionales en los que un diferendo haria parte de la competencia
exclusiva de otro 6rgan®®

Por otra parte, existe efectivamente un problema de
interpretacion del TratadosEuERRABARCENAS ya que, con justa
razon, Nicaragua alega que no se ha establecido una delimitacién
maritima de laee y de la plataforma continental, mientras que
Colombia ha obstinadamente afirmado durante tres décadas que
el meridiano 82 es una frontera maritima. Esta parte del diferendo
es innegablemente una disputa relativa a la interpretacion del
Tratado EGUERRABARCENAS, por lo que una vez mas, se reafirma
la competencia de la Corte para decidir del diferendo maritimo.
Cada vez que los tribunales internacionales se han enfrentado a
una oposicion de tesis de este tipo, han dicho que se trataba de un
diferendo relativo a la interpretacion de un tratado, como lo hizo
el tribunal arbitral que decidiél laudo arbitral sobre la
delimitacion de la frontera maritima entre Senegal y Guinea Bissau
asi como lay en elasunto sobre el diferendo territorial (Libia c.
Chad).

Mientras que el Dr. &zano no toma en cuenta el numeral b) del
articulo 36. 2. del Estatuto segun el cual la Corte es competente
sobre “cualquier cuestion de derecho internacional”, el DeLER
considera que “tal cuestion no se halla invocada ni sustentada en
la solicitud”.

Pero, la declaracion de nulidad absoluta de un tratado territorial
y el regreso atatu quaantes, es decir la atribucion de los territorios

152 Usine de Chorzowfond, crai Série An° 17, pags. 37-38.
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—asi coincida o no con la que preveia del tratado anulado—, asi
como la delimitacion maritima subsiguiente, son cuestiones de
derecho internacional en el sentido del literal b del articulo 36. 2.,
gue al no haber sido reservadas por Colombia y Nicaragua, hace
innegablemente parte de la jurisdiccion obligatoria de la Corte.
Afirmar, como lo hace el Dr. Q€eLER, que Nicaragua no ha
sustentado ninguna cuestién de derecho internacional en su
solicitud®® es simplemente aberrante pues dificilmente pueden
encontrarse cuestiones que sean mas internacionales que la nulidad
de un tratado internacional y las cuestiones territoriales.

Tercero, Nicaragua solicita a la Corte que reconozca la
responsabilidad internacional de Colombia por los actos que realizé
contra la libertad de pesca de los buques nicaragiienses en las zonas
gue la Corte reconocera como siendo nicaragiienses. ¢COmo no
reconocer, con un simple vistazo, que se trata de una cuestion que
entra dentro del numeral c) del articulo 36. 2. del Estatuto?

En conclusién, si el canciller ©SoTto hubiese sido
verdaderamente diligente y Colombia hubiese estado realmente
preparada para el diferendo, no habria necesitado denunciar la
aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte. Le hubiese
bastado, como hizo Canada respecto a su legislacion pesquera,
emitir una reserva a dicha declaracion afirmando que Colombia
no reconoce la jurisdiccion obligatoria de la Corte tratandose de
cuestiones territoriales y maritimas. Pero ya es demasiado tarde
para creer que con argumentos manifiestamente erroneos e
infundados respecto a la incompetencia gemati@ne materiae
de la Corte, pueden obtenerse los resultados que una simple reserva
a la declaracion de aceptacion de Colombia hubiese logrado “sin
sudor ni lagrimas”.

153 CweLiErR GERMAN, Op. Cit. supra péag. 18.
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b) La Corte tiene competencratione materia@special para
conocer del asunto sobre el diferendo territorial y maritimo
(Nicaragua c. Colombia)

La competencia especiahtione materiaeesta regida por las
limitaciones especiales previstas por las declaraciones de aceptacion
de los estados involucrados o por los propios términos de la
clausula compromisoria o jurisdiccional. Erastinto Nicaragua

c. Colombialas unicas limitacioneatione materiaesusceptibles

de restringir la competencia general de la Corte deben encontrarse
en el Pacto de Bogotéa. Ya analizamos una, a saber los diferendos
solucionados antes de la conclusion del pacto por un tratado, por un
laudo arbitral o por sentencia (articulo VI). La propia clausula
convencional (articulo XXXI) prevé un catalogo de materias sobre
las cuales lacis es competente. En realidad, no hace méas que
reproducir los numerales del articulo 36. 2. del Estatuto, por lo que
debe concluirse que dicha clausulareconoce lacompetencia general
ratione materiaele la Corte. Los articulos Vy VIl del pacto prevén
dos limitaciones atodos los mecanismos de solucion pacifica de los
diferendos previstos en el pacto. Segun el articulo V,

“dichos procedimientos no podran aplicarse a las materias que por su esencia
son de la jurisdiccion interna de los estados”,

pero reconoce que si el diferendo recae sobre la calificacién de una
materia como parte del ambito reservado de los estadosdsa
competente para decidir “a solicitud de cualquiera de ellas”. El
articulo VII prevé una limitacion a la accion de proteccion
diplomética bastante oscura pues afirma que ninguna jurisdiccién
internacional podré conocer de dichas acciones

“cuando dichos nacionales hayan tenido expeditos los medios para acudir a
los tribunales domésticos competentes del Estado respectivo”.

Una disposicion bastante importante es el articulo XXXIV:
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“si la Corte se declara incompetente para conocer de la controversia por
motivos sefialados en los articulos 5, 6 y 7 de este tratado, se declarara
terminada la controversia”.

En otras palabras, la decision de incompetencia de la Corte hace
gue el diferendo, asi no reciba una solucion de fondo definitiva,
desparezca del mundo juridico. Esta curiosa disposicion hace que
una decision preliminar tenga efectos de cosa juzgada respecto al
fondo —en la practica— perennizandstatu qucentre las partes.

Ello no impide que las partes decidan negociar o llevar la cuestion
ante un tribunal arbitral, pero elimina toda iniciativa unilateral ya
gue el Estado demandado podr4, con base en la decision de
incompetencia, alegar la inexistencia del diferendo.

Ahora, ¢estas limitaciones afectan la competencia de la Corte
para conocer del diferendo que le ha sido presentado por Nicaragua?
Habiendo ya estudiado los efectos del articulo VI, nos

limitaremos a las restricciones previstas en los articulos V y VII.
De plano, el articulo VII no afecta en lo mas minino la competencia
general que el articulo XXXI reconoce ya que la accion
nicaragiiense no es una accion de proteccion diplomatica de uno
de sus nacionales. En cuanto a la exclusion de las cuestiones que
hacen parte del ambito reservado de los estados —Ila cual de todos
modos es una limitacién inherente a toda jurisdiccion internacional
salvo acuerdo de las partes y que por ende es superflua—, ya hemos
dicho que la atribucion de un territorio, la delimitacién maritima,

la nulidad de un tratado internacional y el reconocimiento de la
responsabilidad internacional, son cuestiones de derecho
internacional. En este sentido, poco 0 nada importa lo que pretenda
la Constitucion colombiana, pues lo Unico que cuenta es la practica
internacional. En efecto, determinar si una cuestion hace parte de
la competencia exclusiva de un Estado, no se hace a partir de lo
gue crea el derecho interno del Estado respectivo sino del derecho
internacional. De hecho, la competencia exclusiva de los estados
0 ambito reservado es una cuestion relativa: no existen cuestiones
gue, por su propia naturaleza o esencia, sean del &mbito reservado
de los estados. Basta que el derecho internacional tenga una regla
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aplicable al punto o materia en cuestion, para que se convierta en
una cuestion de derecho internaciéal

Al respecto, basta recordar que desde la edad media, los estados
han celebrado tratados, arbitrajes y conciliaciones respecto a
cuestiones fronterizas. El régimen territorial, la soberania de un
Estado sobre unas islas, no puede —ni es ser regulada por la
legislacion interna de un Estado. En cuanto a las delimitaciones
maritimas, si bien un Estado puede unilateralmente delimitar sus
zonas maritimas y de hecho lo hacen, la validez de dicha
delimitacién y su oponibilidad dependen del respeto de las reglas
pertinentes del derecho internacional. Si dos delimitaciones
unilaterales chocan entre si y dan origen a un diferendo
internacional es tan solo el derecho internacional que es aplicable.
Tanto mas cuando, como lo alega Nicaragua, Colombia no tenia
competencia o legitimidad para delimitar zonas maritimas que no
son suyas. En cuanto a los tratados, es evidente que toda cuestion
relativa a su interpretacion, aplicacion y vigencia, son, segun la
propiaci, cuestiones que “entran por su propia naturaleza dentro
de las atribuciones de la Corte&”

Finalmente, el Pacto de Bogota, el cual es el titulo principal de
competencia invocado por Nicaragua, establece expresamente en
el articulo XXXI que las partes pueden acudir adain ningun
acuerdo especial y como lo ha constatado la doctrina:

“es casi evidente que el asunto sera llevado ante la Corte por una solicitud
en donde se indicara el objeto del diferendo y la competencia de la Corte
sera obligatoria... En otras palabras, una de las partes del diferendo tiene el

154 ElCase Lawen esta materia es la decisién deda segun la cual:lés mots
“compétence exclusive” semblent plutdt envisager certaines materes qui, bien que
pouvant toucher de tres pres aux intéréts de plus d’un Etat ne sont pas, en principe,
réglées par le droit international. En ce qui concerne ces matieres, chaque Etat
est seul maitre de ses décisions. La question de savoir si rentre ou ne rentre pas
dans le domaine exclusif d’'un Etat est une question essentiellement relative: elle
dépend du développement des rapports internatidhdd&crets de nationalité
promulgué a Tunis et au Marpcra Série B n° 4, pag. 24.

155 Traités de Paix (Premiére phasepinion consultativecis Recueil1950, pag. 70.
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derecho... de exigir de forma unilateral que el otro Estado se someta a la
jurisdiccion obligatoria de la Corte internacional de La H&§a”

Por otra parte, cuando en 1948 algunos estados invocaron su
preferencia por la creacién de un tribunal internacional
interamericano, la mayoria le dio preferencia @ailaosteniendo
gue la Corte podria resolver todo tipo de diferendos que pudiesen
surgir entre estados americalibs

TiTULO CUARTO. LA NULIDAD DEL CONSENTIMIENTO
NICARAGUENSE PARA SOMETERSEA LA JURISDICCION
DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Segun los doctoresozano SimoNELLI Y CAVELIER Si, como dice
Nicaragua, el tratado de 1928 es nulo por la ocupacién americana,
entonces deben serlo todos los tratados y actos internacionales
realizados por Nicaragua en dicha época. Por lo tanto, tanto la
aceptacion de jurisdiccion obligatoria de la Corte, como el Pacto de
Bogota, serian nulos y por ende la Corte careceria de competencia:

“El fundamento de la demanda de Nicaragua esta en haber aceptado la
jurisdiccion de la Corte por nota del 24 de septiembre de 1929, la cual ha
sido tenida por valida por la Corte.

Pero Nicaragua en su demanda afirma que el tratado de 1928 con Colombia
es invalido por haber sido celebrado y ratificado en 1930 en un periodo en

el cual Nicaragua mantenia tropas americanas en su suelo. La invalidez
radica, segun Nicaragua, en que personas que representaban a ese pais en
esa época estaban bajo la influencia de los norteamericanos y obraba en
contra de los intereses nicaragienses.

156 Gomez RosLEDo ALoNso, “Le Traité américain de reglement pacifique et la Cour
internationale de justice arbi Tome XLI, 1995, pag. 372.

157 Cuicepo CastiLLa Jose JoaQuin, La obra del Comité Juridico Interamericano
ci, Rio de Janeiro, 1966, pag. 28.
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Si esto es asi, segln la propia demanda de Nicaragua, su aceptacion de la
jurisdiccion de la Corte es igualmente invalida, por haber sido en el mismo
periodo objetado, por lo cual la Corte carece de competencia para juzgar y
sentenciar sobre dicha demarida”

Es nuestro sentimiento que esta excepcion preliminar no tiene
ninguna posibilidad de éxito. Por una parte, la Corte reafirmara su
jurisprudencia relativa al consentimiento de los estados a la
jurisdiccion de la Corte que en el caso de Nicaragua ha sido varias
veces admitida. Por otra parte, la nulidad del TratadoHeRA
BARceNAs no afecta en nada los demas actos internacionales
realizados por Nicaragua en la época en cuestion. Puesto que cada
tratado y acto unilateral es un acto juridico independiente, Colombia
debera demostrar la nulidad que alega y al hacerlo favorece y
facilita las pretensiones nicaragienses. Por lo tanto, ademas de
improcedente, esta excepcion preliminar puede ser muy dafiina
para Colombia.

SECCIONPRIMERA. A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIADE LA CORTE,
NO CABE LA MENOR DUDA SOBREEL CONSENTIMIENTO
DE NICARAGUA A LA JURISDICCIONDE LA CORTE

La Unica cuestion pertinente para determinar si un Estado ha
aceptado o no la jurisdiccidn obligatoria de la Corte es la de saber
silaredacciéon empleada enladeclaracion de dicho Estado demuestra
claramente la intencidn de reconocer la jurisdiccion de la Corte. Al
respecto, la aceptacion de la jurisdiccion de la Corte por parte de
Nicaragua no deja subsistir la menor duda. Por otra parte, la propia
actitud del Estado en cuestion puede igualmente ser utilizada como
medio de interpretacion, es decir, su practica. Al respecto, Nicaragua
puede facilmente invocar en su favor la decision de la Corte en el
asunto sobre el templo Preah ViheRn dicha ocasion, Tailandia

158 CweLER GERMAN, Op. Cit. supra pag. 20.
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alegaba que su aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte
estaba viciada por un error fundamental respecto al Estatuto de la
Cortey que por ende la Corte no era competente. La Corte, teniendo
en cuenta que Tailandia habia aceptado en tres ocasiones la
jurisdiccion obligatoria de la Corte, refuto la tesis tailandesa y
afirmo:

“Cuando un pais ha manifestado tan claramente como lo hizo Tailandia en
1950,e incluso por su actitud constante durante varios afios, la intencion de
someterse a la jurisdiccion obligatoria... la Corte no podria admitir que esta
intencion haya fallado o haya sido anulada por un vicio cualquiera que sea
que afectase el consentimiento otorgado, a menos que pueda demostrarse
gue ese vicio era tan fundamental que acarreé la nulidad del instrumento, al
no haberse conformado a une prescripcion juridica fundaméhtal”

La actitud de Nicaragua anteda permite deducir, sin la mas
minima sombra de duda, que ha aceptado la jurisdiccion obligatoria
de la Corte, asi como la jurisdiccion que le otorga la clausula
jurisdiccional contenida en el articulo XXXI del Pacto de Bogota.
En efecto, Nicaragua, a diferencia de Colombia, tiene una
amplisima experiencia judicial internacional y son pocos los estados
gue gozan de una experiencia como la de Nicaragua amteSa
ha presentado ante la Corte en 5 ocasiones (6 contando el caso
colombiano), llegando incluso a humillar a los Estados Unidos en
uno de los fallos mas importantes de la jurisprudencia de la Corte.
En estos casos ya ha invocado su aceptacion de la jurisdiccion
obligatoria de la Corte, asi como el Pacto de Bogota. Por ende, ala
luz de lo que dijo la Corte respecto a Tailandia en 1961, la
aceptacion de la jurisdiccion de la Corte por parte de Nicaragua es
innegable y ha sido establecida desde mucho tiempo atras.

Por otra parte, en lo que concierne la posible nulidad del Pacto
de Bogota respecto a Nicaragua, los abogados nicaragiienses no
tendran ningun problema en infirmar la tesis colombiana. Les

159 Temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thailande), exceptions prélimiraires
Recueil1961, pag. 34.
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bastara apoyarse en la decision daslan elasunto relativo a la
apelacion sobre la competencia del Concejo denta En dicho
asunto Pakistan afirmaba que India no podia beneficiarse de la
clausula compromisoria o jurisdiccional de un tratado que, segun
India, estaba extinto o suspendido, sin al mismo tiempo desmentir
su posicién sobre la extincidn de dicho tratado.

“Es ésta, segun la Corte, una posicion inaceptable. Las partes deben ser
libres de invocar las clausulas jurisdiccionales, en tanto sean aplicables, sin
correr el riesgo, al hacerlo, de desvirtuar sus tesis de fondo, ya que esta tesis
s6lo podria ser declarada fundada o infundada por una decisién judicial si la
clausula que confiere competencia a un tribunal para juzgar de esta cuestion
puede ser invocada como una base independiente de jurisditcion”

SECCION SEGUNDA. LA NULIDAD DEL TRATADO ESGUERRABARCENAS
NO AFECTA VALIDEZ DE LA DECLARACION DE ACEPTACION DE LA
JURISDICCIONOBLIGATORIA Y DEL PacTo DE BoGOTA

Nicaragua ha alegado que el tratado fue concluido por presiones
americanas, es decir, por coaccion y esta demasiado bien asesorada
como para afirmar, como lo interpretan algunos, que es la sola
presencianorteamericanalaque hace nulo el tratado. Naturalmente,
Nicaragua debe demostrar que los Estados Unidos ejercieron
ciertos actos de coercion que llevaron ay que buscaban la conclusion
del Tratado EcUERRABARCENAS. Sibuscan demostrarlo por la sola
presencia de las tropas americanas, la Corte negara la coerciony no
reconocera la nulidad del tratado. Si por el contrario demuestra la
nulidad del tratado por coaccion, esto no afecta en lo mas minimo
lavalidez de los demas tratados y actos unilaterales internacionales
realizados en esa época por Nicaragua. En otras palabras, no se
puede inferir todos los demas actos internacionales deben ser nulos
del hecho que el Tratados®&ERRABARCENAS Sea nulo por la

160 Appeal Relating to the Jurisdiction of theno. Council (India v. Pakistan)
Judgmentjci Reports1972, pag. 54, par. 16.
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coaccion que ejercio un Estado ocupante. Es sencillamente absurdo
pues, asi haya habido presencia militar norteamericana, no puede
deducirse de este hecho la apropiacién sistematica y generalizada
deljus tractusnicaragiense por los Estados Unidos.

Al respecto, existen evidencias de sobra que demuestran que
los Estados Unidos estaban interesados en apropiarse de algun
territorio en dicha zona del Caribe y Colombia era conciente de
ello, tanto mas que debid negociar los cayos de Quitasuefio, Serrana
y Serranilla reivindicados por los Estados Unidos paralelamente a
las negociaciones con Nicaragua respecto a San Andrés y no cabe
duda que el arreglo definitivo del diferendo colombo-americano
dependia de un arreglo previo respecto al archipiélago
sanandresano.

Por otra parte, Colombia tildé a Nicaragua, en esa misma época,
de protectoradale factode los Estados Unidos, ver de Estado
fantoche cuando se rumoreaba una posible invasion de Nicaragua
a San Andrés en nombre de los Estados Unidos. Segun la
diplomacia colombiana, los Estados Unidos estaban utilizando a
su “protectoradde factd para que Nicaragua les transfiriera luego
el uso, ver la soberania, de lo que pudiese “quitarle” a Colombia.
Durante las negociaciones, Colombia protesté repetidamente por
la injerencia americana, con la complicidad de Nicaragua.

Por el contrario, no existe evidencia alguna de que los Estados
Unidos hayan estado interesados en obtener que Nicaragua aceptase
la jurisdiccion obligatoria de keeal En otras palabras, la posicion
gue aqui se discute realiza una generalizacidon ingenua y abusiva.
Ademas, si Colombia quiere alegar la nulidad del consentimiento
nicaraguiense de la jurisdiccion de la Corte, debe probarla y no
puede quedarse cruzada de brazos mientras Nicaragua demuestra
la causal de nulidad del TratadedderrRABARCENAS y esperar
ingenuamente que la nulidad de la declaracion de aceptaciéon
nicaragiense y su ratificaciéon del Pacto de Bogota queden
establecidas. Peor aun, mientras que Nicaragua debe demostrar la
nulidad en la etapa de fondo, Colombia debe demostrar dicha
nulidad en la etapa incidental consagrada a las excepciones
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preliminares. La Corte no puede exigirle a Nicaragua que demuestre
la nulidad del tratado en la etapa incidental que versa sobre
excepciones preliminares sin prejuzgar la solucion de fondo. Por
el contrario, en cuanto a la nulidad que alegaria Colombia, no solo
podra sino que debera exigirle a Colombia que demuestre la nulidad
alegada en esta etapa incidental. Corre el riesgo de que la Corte no
admita la nulidad alegada por Colombia y ofrecerle a Nicaragua y
a la Corte elementos probatorios que sustenten el caso de
Nicaragua.

SEGUNDA PARTE. LAS EXCEPCIONESDE INADMISIBILIDAD

Através de las excepciones de inadmisibilidad, la parte demandada
busca que el juez competente no conozca de un asunto al hacer falta
alguna de las condiciones de admisibilidad. Estas condiciones
pueden ser materiales o formales y se tiata, sensude las
condiciones a las cuales esta sometida el ejercicio de la funcién
judicial de la Corte respecto a un asunto en coriétefeara
entender las condiciones de admisibilidad, es necesario distinguir
lainstancia, el derecho de acciény la pretension. La instancia es el
procedimiento desarrollado ante la Corte en ejercicio del derecho
de accién que tienen todo Estado parte al Estatuto y que busca hacer
valer la pretension. Las condiciones formales recaen sobre la
instancia mientras que las materiales recaen sobre la‘4¢dian
validez de la instancia depende —como lo vimos al analizar la
excepcion relativa a la indebida introduccion de la instancia por
Nicaragua por una solicitud unilateral en vez de la notificacion de
un compromiso— de la invocaciéon de un titulo de competencia

161 “La question préalable a résoudre n’'est pas seulement de savoir si la Cour
puise dans la nature et dans 'objet de la contestation portée devant elle le
pouvoir d’en connaitre, mais encore de vérifier si les conditions auxquelles est
subordonnée I'exercice de ce pouvoir se trouvent réunies dans I'éspece
Concessions Mavrommatis en Palesticres Sérié A n° 2, pag. 10.

162 Certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaiseSérie An° 6, pag. 19.
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prima faciey de un medio de introduccién de la instancia: se trata
de los requisitos formales de la admisibilidad. Las condiciones
materiales recaen por el contrario sobre el derecho de accion: se
trata de las condiciones de existencia misma del derecho de accién
del demandante y de las condiciones de ejercicio de dicho derecho
como lo son por ejemplo: el interés y la calidad para actuar ante la
Corte.

Sin duda lo que mas ha chocado, ver irritado, al Gobierno
colombiano es lo que aparece como una maniobra de mala fe, sobre
todo por el lapso de tiempo que ha pasado entre la ratificacion y
entrada en vigor del Tratados&UERRABARCENAS Y las
reclamaciones nicaragtienses. El silencio nicaragiense durante 50
afos en lo que relativo al diferendo territorial constituye un
argumento esencial sobre el fondo del asunto. Pero no es en ese
registro que nos interesa la actitud pasiva de Nicaragua, ya que
este articulo se limita a las cuestiones relativas a la competencia
de lacu.

Al respecto, los defensores colombianos podran, con justa razon,
presentar dos tipos de argumentos. El primero, dirigido
exclusivamente contra la accion de Nicaragua, a saber la
prescripcion extintiva o liberatoria de la accion. La segunda, aunque
muy ligada a la primera, podria centrarse en la preclusion de la
accion, excepcion que no se limitaria al solo lapso de tiempo, sino
gue alegaria ademas otras actitudes de Nicaragua. Por ultimo, el
caso hicaragliense depende, en lo que concierne la nulidad del
Tratado EcUERRABARCENAS, del comportamiento de un tercero
el cual no es parte de la instancia.

Debe subrayarse que la excepcidon de preclusién no afecta la
competencia de lassino la admisibilidad de la solicitt¥d Seria
un gravisimo error el presentar la preclusion como una excepcion
de incompetencia ya que la Corte afirmaria, como lo hizo en el
asunto sobre la apelacion de la jurisdiccion del Concejo de la
OAC|, que:

163 GweLier GErRMAN considera que se trata, por el contrario, de una excepcion de
incompetenciapp. cit. supra pag. 21.
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“la competencia de la Corte es una cuestion necesariamente previa e
independiente, una cuestion de derecho objetivo, que no puede estar sometida
por consideraciones de preclusigre¢lusive considerationsonsidérations

de préclusiopque puedan ser formuladas en contra de una o de ambashartes”

El fundamento de esta decision nos parece ser igualmente
aplicable a la excepcion de prescripcion. Al no poder afectar los
titulos de competencia, la prescripcion no afecta la existencia del
diferendo. En efecto, en akunto sobre el diferendo territorial,
insular y maritimo (El Salvador / Honduras)onduras alegaba
gue no podia existir un diferendo sobre la isla de El Tigre cuando
El Salvador alegaba hechos que se habian producido en 1833 y
cuya soberania habia sido reconocida en 1854. Segun Honduras la
tardia reivindicacién de Honduras hizo que no existiera diferendo,
tanto mas cuando dicha reivindicacion era infundada. La Corte
desestimoé dicho argumento:

“para reconocer, en el sentido de esta afirmacion, que no existe diferendo,
la Sala deberia primero determinar que la reivindicacion de El Salvador
carece totalmente de fundamento y dificilmente podria verse en esta
operacion otra cosa que la determinacion de un difer&hdo”

La prescripcion no afecta la existencia o actualidad del diferendo
sino la accion judicial de Nicaragua.

TiTuLO PRIMERQ. LA PRESCRIPCIONLIBERATORIA DE LA ACCION
INTENTADA POR NICARAGUA

A pesar del caracter informal del derecho internacional y de la
inexistencia expresa o positiva de la prescripcion extintiva en

164 Appeal Relating to the Jurisdiction of tlmo. Council Judgmentjcs Reports
1972, pag. 54, par. 16.

165 Land, Island and Maritime Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua
intervening, Judgment of 11 September 1992, Reports 1992, pag. 556,
par. 329.
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derecho internacional, el Instituto de Derecho Internacforeasi

como la doctrin&’, admitieron que esta institucion de derecho
interno podia ser aplicable en las relaciones interestatales. En la
jurisprudencia de la Corte el paso del tiempo ha sido tomado en
cuenta sobre todo para desestimar las pretensiones de una parte.
Asi, en elsunto sobre el templo de Preah VihdarCorte afirmé

gue el silencio de Tailandia durante varios afios, equivalia a una
aquiescencia a las pretensiones de Camboya, como lo exige el
principio “qui tacet consentire videtur si loqui debuisset se
potuisseti®® Es tan sélo en su jurisprudencia reciente quasla
admitié expresamente la posibilidad de la prescripcion liberatoria
en derecho internacional enaslunto relativo a ciertas tierras de
fosfato en Nauru

SECCION PRIMERA. LA PRESCRIPCIONLIBERATORIA
EN LA JURISPRUDENCIADE LA CORTE

En elasuntorelativo a ciertas tierras de fosfato en Nakwustralia
invocaba una excepcion preliminar segun la cual la accién intentada
por Nauru se habia extinguido ya que, siendo que habia adquirido
su independencia en 1967, no comunico sus reivindicaciones sino
en 1988, o sea 21 afios después, lo que debia llevar a la Corte a
declarar la inadmisibilidad de la solicitud por no haber sido
presentada en un “lapso de tiempo razonable”.

166 poLITISN. y DE VISSCHERCh., “ La prescription libératoire en droit international
public”, abi, Vol. 32, 1925, p4g. 1. sart. 1: Des considérations pratiques d’ordre,
de stabilité et de paix, depuis longtemps retenue pas la jurisprudence arbitrale,
doivent faire ranger la prescription libératoire des obligations entre Etats parmi
les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisBésolution
i1, ibid., pag. 559.

167 BnTo RoceR “La prescription erproiT internationaf, rcap, Tome 87, 1955-I,
pags. 387-455.

168 Case concerning the Temple of Preah Viheaerits,ic; Reports1962, pag. 23.
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La Corte rechaz6 la excepcion pero admitio que la prescripcion
liberatoria era una institucién del derecho internacional, aunque
ningun término exacto y determinado podia ser establecido, por lo
gue le correspondia al juez, en funcion de las circunstancias del
caso, determinar los efectos del paso del tiempo en la admisibilidad
de una solicitu®#®. La Corte constatdé que las primeras
reclamaciones de Nauru fueron presentadas en 1974 y que Nauru
s6lo guardé silencio o congelo sus pretensiones durante 9 afos, lo
gue no podia considerarse, en derecho internacional, como un lapso
de tiempo suficiente para que opere la extincién liberatoria.

Cabe resaltar que lo Unico que se toma en cuenta es el “retardo”
(retard, delay de la parte actora en presentar el diferendo a la
Corte y que el lapso de tiempo no sea razonable a la luz de las
circunstancias. Por otra parte, la prescripcion liberatoria en derecho
internacional afecta tan solo la accién judicial y no el derecho sobre
el cual recae dicha acciéh

Se trata, en el diferendo que nos ocupa, de la mas seria excepcion
preliminar que pueda ser presentada ante la Corte. Oficialmente,
por lo menos tal y como aparece en los archivos diplomaticos
colombianos, las reclamaciones territoriales nicaraglienses y la
invocacion de la nulidad del tratado, fueron emitidas en 1980. Sin
embargo, como nos hemos obligado a analizar y a imaginar las
posibles contestaciones nicaragiienses, encontramos, a pesar de la
seriedad de la presente excepcion preliminar, varios motivos que
permitirian a Nicaragua desestimarla.

169 “La Cour reconnait que, méme en l'absence d'une disposition conventionnelle
applicable, le retard d’'un Etat demandeur une requéte irrecevable. Elle note
cependant que le droit international n'impose pas a cet égard une limite de
temps déterminée. La Cour doit par suite se demander a la lumiere des
circonstances de chaque espéce si I'écoulement du temps rend une requéte
irrecevablé, Affaire de certaines terres a phosphates a Nauru (Nauru c.
Australie), exceptions préliminairesis Recueil1992, pags. 243-254, par. 32.

170 GonrorTi BENEDETTO, “L’'arrét de la Cour internationale de justice dans I'affaire
de certaines terres a phosphates a Nauru” (Nauru c. Austradie), Tome
XXXVII, 1992, pag. 464.
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La primera forma —y la mas facil—, seria demostrar que
Nicaragua tuvo ciertos comportamientos susceptibles de
interrumpir la prescripcion. El problema es que no conocemos
ningun acto en este sentido. Claro esta que uno de los puntos
inconclusos dedsunto de Naurfue la naturaleza de los actos del
Estado demandante susceptibles de interrumpir la prescripcion
liberatoria. ¢Debe tratarse de actos oficiales como una nota
diplomatica o puede tratarse de acto informales, como
declaraciones o charlas de los mandatarios de los estados en
cuestion? Puede ser entonces que exista evidencia de actos
informales de Nicaragua pero, en todo caso, ho creemos que los
abogados de Nicaragua utilicen esta primera via.

Una segunda via para desvirtuar la excepcion preliminar tiene
gue ver con la naturaleza misma de la prescripcion liberatoria en
derecho internacional. En efecto, por sus propias caracteristicas,
algunos han afirmado que la prescripcion liberatoria es una renuncia
tacitay

“de ser asi, entre las circunstancias que deben ser tomadas en cuenta, no hay
solamente el paso del tiempo sino igualmente la naturaleza del derecho contra
el cual se invoca la prescripciéft

Los derechos inalienables o los derechos “fundamentales” de
los estados no podrian ser el objeto de una prescripcion extintiva.
Este argumento del profesooi@orTinos parece ser correcto. El
jus cogenso puede ser objeto de una prescripcion extintiva puesto
gue el propio Estado contra el cual se invoca la prescripcion al no
entrar éste en gus dispositivumSi un Estado no puede renunciar
a un derecho por tratado, vemos mal cdmo podria hacerlo por su
pasividad. En nuestro sentido, este argumento presenta verdaderas
posibilidades de éxito Nicaragua.

171 GonrorTi BENEDETTO, Op. cit. supra péag. 464.
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SECCION SEGUNDA. LA NO-PRESCRIPCIONDE LA ACCION NICARAGUENSE

Como se dijo, la prescripcion tiene por objeto la accion y no el
derecho sobre el que porta la accién. La accion nicaragiiense tiene
un doble objeto: busca el reconocimiento de una soberania territorial
y la delimitacidon maritima.

1. LA ACCION RESPECTOAL DIFERENDOMARITIMO
FUE PRESENTADAEN UN TIEMPO RAZONABLE

En lo que concierne el diferendo maritimo, no nos cabe la menor
duda que no hay prescripcion de la accion. Los reclamos
nicaragiienses en lo que concierne la plataforma continental y la
zona econdmica exclusiva datan de 1969 y fueron numerosas veces
presentados hasta el 12 de septiembre de 1995, fecha que es
invocada en la solicitud de Nicaragua como fecha de cristalizacién
del diferend&?2 Ello es aun mas claro si tomamos en cuenta lo que
hemos dicho sobre la imposibilidad de presentar el Tratado
EscUERRABARCENAS cOmMO un tratado de delimitacion maritima.

Por ende, la prescripcion liberatoria de la accion sélo podria
recaer sobre el diferendo territorial.

2. LA NULIDAD DE LA SOLUCION AL DIFERENDO TERRITORIAL ES
IMPRESCRIPTIBLEY EXIGE EL RETORNOAL STATUQUO ANTES

Nicaragua no alego la nulidad del tratado y por lo tanto la invalidez
de la solucién del diferendo territorial por 50 afios. Aqui entran en

172 Segun la solicitud nicaraglense, la Ultima tentativa de negociacién se llevd a
cabo 1995 durante la IX reunion del Grupo de Rio en Quito, durante la cual, el
12 de septiembre, la canciller colombiana declaré que Colombia jamas discutiria
sobre el diferendo con Nicaragua respecto a las islas del Caribe y luego las
fuerzas navales colombianas realizaron ejercicios militares tendientes a demostrar
gue se ejercian actos de soberania en las zonas disputadas. El 6 de agosto de
1996, la canciller reafirmé que “no habia nada que discutir’ respecto a San
Andrés,op. cit. supra, par. 6.
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juego tanto las circunstancias alas que se refiere la Corte en su fallo
y la naturaleza del derecho. En lo que concierne las circunstancias,
es previsible que Nicaragua afirme que, debido a la ocupacién
americana y a la connivencia colombiana, no tuvo la oportunidad
de protestar durante el tiempo en cuestion, lo que nos parece ser
muy dificil de probar. Respecto a la naturaleza del derecho, las
cosas son mucho mas claras para Nicaragua.

En efecto, la prescripcion que podria ser alegada recaeria sobre
la accién de Nicaragua en lo que concierne el diferendo territorial
solucionado por el Tratads&JERRABARCENAS. La accidon sobre
la solucién del diferendo territorial no podria verse afectada por el
solo paso del tiempo, teniendo en cuenta que la nulidad absoluta
alegada por Nicaragua, no es saneable por el paso del tiempo, ni
por la aquiescencia que se infiere de su comportamiento. Colombia
ni siquiera podria alegar que una vez liberada de la coaccion por
parte de los Estados Unidos que alega Nicaragua, éste habria debido
objetar pero al permanecer callado acept6 la solucion al diferendo
territorial. Dicha solucién fue expresamente rechazada por la
Convencién de Viena de 1969, en donde la nulidad por coaccién
es un problema de orden publico y la nulidad misma aparece como
una sancion especifica del derecho internacional a un hecho ilicito
gravé’s, En otras palabras, la Convencion de Viena no admite que
la nulidad pueda ser borrada por la aquiescencia posterior, como
resulta expresamente del articulo 45. Puesto que se trata de una
nulidad irrenunciable, insaneable e indivisible, dificilmente podria
el mismo sistema juridico permitir la prescripcion liberatoria de la
accion judicial que busca justamente regresatadll quo ante
Creemos, aplicando la tesis del profesok#orT, que la accion
de nulidad en contra de un tratado absolutamente nulo es
imprescriptible.

173 Reuter PauL, Introduction au droit des traitésArmand Collin, Paris, 1972,
pag. 495, n° 257; ENexibes GEoRGEs “Les effets de la contrainte sur les traités
a la lumiere de la Convention de Vienne du 23 mai 196&i, Tome XX,
1974, pag. 95.



262 Jost JoaQuiN CAICEDO DEMOULIN

Sin embargo, la defensa nicaragtiense depende enteramente de
la aplicacion de la Convencién de Viena de 1969 en tanto que
instrumento codificador del derecho consuetudinario de los
tratados, ya que tratdndose de un tratado de 1928, el Tratado
EscUERRA—BARCENAS N0 esta regulado por la Convencion. Al
respecto, cabe indicar que las soluciones retenidas por la
Convencion en lo concerniente a la nulidad de los tratados,
especialmente en lo que concierne la nulidad absoluta por coaccion
prevista por los articulos 51 y 52, pertenecen mas al desarrollo
progresivo del derecho de los tratados que al derecho
consuetudinarig®. Ello sin embargo no significa que en 1928 no
existieran precedentes sobre la nulidad de los tratados por los
motivos invocados por Nicaragua —asumiendo que la situacion
presentada por Nicaragua pueda ser calificada de coactign—
sobre todo que no existiera en el derecho internacional americano
reglas particulares al respecto. Pero, se trata aqui, segun nosotros,
de una cuestion de fondo que debera ser adjuntada a la decision de
fondo por parte de la Corte, el cual debera no solamente determinar
si el tratado en cuestion era nulo o no, sino que ademas debera
determinar cudl era el derecho aplicable a dicha cuestion en 1928
a la luz, ante todo, del derecho internacional americano. Se trata
de un tipico debate de fondo que no podra ser decidido por la
Corte en el estadio incidental de las excepciones preliminares.

TiTuLo SEGUNDQ LA PRECLUSION
DE LA ACCION NICARAGUENSE

Aun suponiendo que el TratadesdoerrRaABARCENAS NO haya
puesto fin al diferendo territorial y que por ende no produce los

174 En este sentido,cd Rosertq, “Droit des traités a la lumiére de la Convention
de Vienng rcap, Tome 134, 1971/Ill, pag. 319.

175 Dichos precedentes, asi como la posicion de la doctrina de la época en que fue
concluido en TratadodsUERRABARCENAS pueden encontrarse eomsic IvAN, La
reconstruction du droit international en matiére de trajtEglitions A. Pedone,

1931, pags. 53-66.
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efectos limitativos de la jurisdiccién de la Corte previstos en el
articulo VI del Pacto de Bogot4, parece evidente para cualquiera
gue el prolongado silencio de Nicaragua, conlleva la aquiescencia
de su parte de dicha solucion. En efecto, no fue sino 50 afios
después, es deciren 1980, que Nicaragua presento las reclamaciones
a Colombia que hoy forman tausapetendide su accion ante la

ci. Hay pues preclusion de la accion ya que, por su aquiescencia,
Nicaragua acepto la solucion contenida en el TratadoegrA
BARCENAs Y no protestd en su debido tiemif5o

SECCION PRIMERA. LA PRECLUSIONEN LA PRACTICA INTERNACIONAL

Consideramos que la defensa colombiana deberia entonces alegar
gue Nicaragua esta impedida a recurrir al Pacto de Bogota respecto
al diferendo sobre San Andrés, en virtud de varios principios
particulares que desarrollan el principio de la buenande:
concedit venirecontrafactum proprium, allegansontrarianon
audiendus esy el estoppel que encontramos en varios sistemas
juridicos bajo distintas formas y que tienen el mismo objeto: evitar
que un Estado que, por sus actos o hechos, ha creado una cierta
representacion sobre una situacion de hecho o de derecho ante otro
Estado, pretenda luego negar dicha representacion o apdfiencia

El silencio, la ausencia de protestas, la oposicion tardia son actitudes
pasivas que han llevado a los jueces internacionales ha afirmar que
un Estado esta impedido de elevar sus pretensidsespecto,

176 Segun el presidenteagevanT, la preclusion forclusion) es una téchéance
qui met obstacle a ce qu’un droit puisse étre invoqué parce qu'il ne I'a pas été
en temps voulu, ou parce que son titulaire y a renoncé expressément ou
tacitement, op. cit. supra pag. 291.

177 Sobre la aplicacién de estos principios en los diferendos territoriales véase L
LAurenT, “Aspects juridiques de la frontiére sino-indiehrenl Tome IX, 1963,
pags. 297-299.

178 BaraLE EAN, “L’'acquiescement dans la jurisprudence internatiohaleoi Tome
XI, 1965, pags. 397-400.
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la definicion mas acabada es la de la Comisidén de conciliacion
italoamericana en @lsuntoFlegenheimede 1958:

“Encontramos en la jurisprudencia internacional decisiones basadas en la
maximanon concedit venireontrafactum propriumque corresponde a la
institucion anglosajona destoppelpermite a un Estado defensor oponerse

a la admisibilidad de una accién contra él por el nacional de la pretendida
victima, cuando éste no ha indicado su verdadera nacionalidad, o la ha
disimulado, o ha invocado otra... o cuando el Estado de la nacionalidad ha
hecho comunicaciones erréneas a otro Estado y lo ha llevado asi a determinar
una linea de conduct&®.

Esta definicion, sin embargo, se limita al cuadro de la
oponibilidad de la nacionalidad. ktadio una definicion genérica
del estoppelque debe tenerse en cuenta. Easeinto sobre las
actividades militares y paramilitares en Nicaraguas Estados
Unidos mantenian que durante 40 afios, Nicaragua les hizo creer,
por su comportamiento, que no habia aceptado la jurisdiccion
obligatoria de la Corte. Por ende, Nicaragua estaba impedida en
virtud delestoppela invocar la clausula opcional como base de
competencia. La Corte, tras negar que hulessgppekn contra
de Nicaragua, aprovechd para dar una definicién clasica del
estoppel by representatitif) la cual exige como condiciones: el
comportamiento de un Estado que lleva otros estados a crear una
impresion o representacién de una situacion juridica, la
modificacion, con base a dicha representacion y la existencia de
un perjuicio o detrimento de sus intereses a causa de dicha
modificacion de comportamiento por parte del Estado que cree en
la falsa representacion.

179 Affaire FlegenheimerCommission de conciliation italo-américainapi 1961,
pag. 215.

180 “Estoppel may be inferred from the conduct, declarations and the like made by a
State which not only clearly and consistently evinced acceptance but that State of
a particular regime, but also has caused another State or States, in reliance on
such conduct, detrimentally to change of position or suffer some préjudititary
and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua v. United States
of Americg, jurisdiction and admissibilitycs Reports1984, pag. 415, par. 51.
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En un registro similar, lay, en elasunto relativo a la sentencia
del rey de Espafia del 23 de diciembre de 18&fhaz6 a Nicaragua
la posibilidad de alegar la nulidad del laudo arbitral, a causa de su
propio comportamiento. Por un lado, aun aceptando la caducidad
del tratado por el cual se habia instaurado el arbitraje, Nicaragua
habia participado en la designacion del arbitro inico y no se opuso
a la validez de su designacitén Por otro lado, la actitud
nicaraguiense posterior, reafirma el reconocimiento del laudo y no
puede regresar a una actitud opuesta tras largos afios de silencio,
por cuanto, una vez conocido el texto del laudo, Nicaragua no
emitié ninguna reserva o protesta sobre su validez durante muchos
afos®.

En elasunto Minquiers et Ecréhous cis subrayo la ausencia
de reservas por parte de Francia, en 1870, a una declaracion
britanica afirmando que las islas Minquiers eran una dependencia
de las islas de la Mancha. La Corte resaltoé igualmente que no es
sino 18 afios después, es decir en 1888, que Francia reivindico por
primera vez la soberania sobre este grupo dé®fslas

181 “the Court considers that, having regard to the fact that the designation of the
King of Spain as arbitrator was freely agreed to by Nicaragua, that no objection
was taken by Nicaragua to the jurisdiction of King of Spain as arbitrator either on
the ground of the irregularity in his designation as arbitrator or on the ground that
the Gomez - BoniLLa Treaty had lapsed even before the King of Spain had signified
his acceptance of the office of arbitrator, and that Nicaragua fully participated in
the arbitral proceedings before the Kirgis no longer open to Nicaragua to rely
on either on these contentions as furnishing a ground for nullity of the Award”,
Arbitral award made by the King of Spains Reports1960, pag. 209.

182 “In the judgment of the Court, Nicaragua, by express declaration and by conduct,
recoghized the Award as valid an it is no longer open to Nicaragua to go back
upon that recognition and to challenge the validity of the Award. Nicaragua’s failure
to raise any question with regard to the validity of the Award for several years
after the full terms of the Award had become known to it further confirms the
conclusion at which the Court has arrivedbid., pag. 213.

183 Souveraineté sur les Minquiers et les Ecrehausdt du 17 novembre 195
Recueil1954, pag. 71.
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SECCION SEGUNDA. LAS EXCEPCIONESDE NO RECIBIR
Y DE CONTRA ESTOPPELDE NICARAGUA

El derecho internacional consagra que lainvocacién de la buenafe,
de los principiosion concedit venireontrafactum propriunmy
allegans contrarianon audiendus estle la aquiescencia y del
estoppel puede ser objeto, con relacién a la parte a la cual se le
invocan dichos principios, de excepciones de no-ré&ibisto
resulta claramente de la jurisprudencia del&n elasunto sobre

el templo Préah Vihéalda Corte, aunque reconoci6 que en los
hechos, Tailandia estaba precluida a negar su aceptacién de la carta
de delimitacion por su propio comportamiento, especifico que ello
se debia a que ninguna de las partes pudo demostrar que la
representacion ala que dio lugar con sus hechos, estaba fundada en
un errot®, En otras palabras, la preclusion no es absoluta y puede
ser desmentida por el Estado contra el cual se invoca.

Entre otras causas, la defensa nicaragiense alegaria,
visiblemente, dos excepciones: Colombia tenia conocimiento o
hubiese debido tenerlo, de la inexactitud de la representacién o de
la irregularidad de la representacién que le fue hecha por la
conducta de Nicaragua; la representacion de aceptacion de la
solucién del diferendo territorial por parte de Nicaragua se debi6 a
la ocupacion y a la coercion de los Estados Unidos.

184 Sobre este punto véaservin AnToINE, L'estoppel en droit international public
Editions A. Pedone, Paris, 1979, pags. 321-330.

185 “Even if there were any doubt as to Siam’s acceptance of the map of 1908 and
hence of the frontier indicated thereon, the Court would consider, in the light of
the subsequent course of events, that Thailand is now precluded by her conduct
from asserting that she did not accept it. Se has, for fifty years, enjoyed such
benefits as the Treaty of 1904 conferred on her, if only the benefit of a stable
frontier. France, and through her Cambodia, relied on Thailand’s acceptance of
the mapég. Since neither side can plead error, it is immaterial whether or not this
reliance was based on a belief that the map was colréstnot now open to
Thailand, while continuing to claim and enjoy the benefits of the settlement, to
deny that she was ever consenting party toGase concerning the Temple of
Preah Vihear merits,ici Reports1962, pag. 32. Subrayamos.
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En cuanto al primer punto, cabe resaltar que la jurisprudencia
internacional, que la parte que recurre alestoppelo a la
aquiescencia, no puede pretender haber actuado, o haberse
abstenido de actuar, basandose en la buena fe de una declaracion,
de un acto o de un comportamiento de su adversario, si sabia que
la representacion dada por dicho acto o hecho, era falsa. En este
sentido, en ehsunto Flegenheimgla Comision de conciliacion
italoamericana estimé que Italia no podia basare en la teoria de la
“nacionalidad aparente” (la cual a su vez se basaba en el principio
non concedit venireontrafactum propig segun la cual
Flegenheimer habia utilizado su pasaporte aleman ante las
autoridades italianas y que por ende no podia entonces alegar su
nacionalidad americana para invocar las garantias a “los nacionales
de las Naciones Unidas” previstas en el tratado de paz de 1947.
Segun la Comision, Italia sabia muy bien que Flegenheimer era
unebrei exgermanigl que habia perdido su nacionalidad alemana
por decision del Tercd&Reich®. En el mismo sentido, Bélgica en
el asunto Barcelona Traction (segunda fasdgsestimoé la
excepcion preliminar espafi$lasegun la cual, en virtud del
estoppel Bélgica no podia reintroducir una accion a la cual habia
previamente desistido ante la misona

“Todos estos argumentos se apegan a reglas que, en si mismas, suponen que
la buena fe del que las alega no ha sido sorprendida”,

186 Affaire Flegenheinerop. cit. supra pag. 215.

187 “A... contention, having the character of a plea of estoppel, was advanced by
the Respondent Government... This was to the effect that, independently of the
existence of any understanding, the Applicant Government by its conduct misled
the Respondent about the import of the discontinuance, but for which the
Respondent would not have agreed to it. Accordingly, it is contended, the
Applicant is now estopped or precluded from denying that by, or in consequence
of, the discontinuance, it renounced all further actioBarcelona Traction,

Light and Power Company Ltd (Second Phagegliminary objectionsics
Reports 1964, pag. 24.
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posicion que no era la de Espafia ya que sabia muy bien que el
desistimiento de la accion respondi6 a una arreglo diplomatico que
se vislumbraba entre las pattéd.a Corte rechazé la excepcion
preliminar espafiola al considerar que los requisitos para que se
diera elestoppeho habian sido reunidos por Espafia. Esehto

del templo de Preah Vihe&a Corte afirm6 ademas que:

“Es una regla de derecho bien establecida que una parte no puede invocar
un error como vicio del consentimiento si contribuyé a este error por su
propia conducta, si estaba en medida de evitarlo o si las circunstancias eran
tales que fue advertida de la posibilidad de un éffor”

Los propios archivos colombianos demuestran que, cuando se
negocio y concluyo el Tratades®&ERRABARCENAS, el Gobierno
colombiano sabia que Nicaragua no era mas que un “Estado
fantoche” bajo el dominio americano y que solo llegando a una
soluciéon definitiva respecto a San Andrés, podria arreglar las
controversias que surgieron con los Estados Unidos respecto a los
cayos de Quitasuefio, Serrana y Serranilla.

La doctrina colombiana, al refutar toda posible nulidad del
Tratado EGUERRABARCENAS por ser “un pacto secreto”, deja de
manifiesto la injerencia norteamericana durante la negociacion y
conclusién del tratado asi como las protestas colombiartas

188 Barcelona Traction, Light and Power Company Ltd. (nouvelle requéte ,1962)
Mémoires Vol. |, Observations et conclusions du Gouvernement belge, pag. 45.

189 Case concerning the Temple of Preah Viheagrits,ico Reports1962, pag. 26.

190 “En febrero 1924, la prensa nicaragiiense informaba que el presidenteeM
y el canciller WrrecHo habian sostenido una entrevista con el ministro de Estados
Unidos, sefior Rvep, a fin de informarle al Departamento de Estado sobre el
diferendo entre Colombia y NicaraguaaeL Escuerraprotesto por la indebida
intromision de Estados Unidos en asuntos de exclusiva competencia de nuestros
dos paises... No obstante, el 3 de enero de 1925, el entonces ministro de Relaciones
Exteriores... solicita los buenos oficios del “tio Sam”. En 1927, daxuil
EscUErrA regresa al Salvador y emprende nuevamente negociaciones con
Nicaragua. Las conversaciones las inicia con el ministro nicaragiersesC
Epuarpo Paz. Pero ellas se suspenden transitoriamente. El presidentedA
Diaz le expresa al plenipotenciario colombiano que consultara el tratado con el
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otras palabras, Colombia sabia muy bien que sdlo se concluiria un
tratado con la aceptacion paralela de los Estados Unidos y sabia,
ademas, los propios archivos diploméaticos colombianos dejan en
claro que, segun las propias declaraciones colombianas, Nicaragua
era un protectoradde factode los Estados Unidos. Cuando
Colombia decidio instalar un faro en Roncador en 1915, la firma
americana que debia enviar los materiales fue embargada por el
Gobierno de los Estados Unidos en 1917, dando asi inicio al
diferendo respecto a los cayos con dicho pais. En la misma época,
los Estados Unidos estaban interesados en “arrendar” San Andrés
por 95 afios con usos militares. Al mismo tiempo, circularon
rumores sobre una invasion nicaragiiense en San Andrés. La
Embajada de Colombia en Washington protesté. Segun los archivos
diplomaticos colombianos:

“Nada indica que los Estados Unidos le presten su cooperacion a Nicaragua
para apoderarse del archipiélago de San Andrés, pero siendo aquella republica
centroamericana un verdadero protectorado de los Estados Unidos, puede
suponerse que si éstos tienen interés en adquirir el dominio de esas islas
colombianas es natural que consideren que su adquisiciéon mas facil es por
medio de Nicaragua que directamente por Colonihia”

En otros comunicados de la misma fuente se indica que:

“Si hasta ahora este gobierno no me ha hecho insinuaciones sobre nuestras
islas, temo que sea porque esté aguardando resultado litigio Nicaragua con

nosotros. Temo también que nota Nicaragua encaminese Unicamente a
justificar ocupacion de hecho, para cederles luego a Estados Unidos, con el

mismo titulo de las Mangles®

gobierno norteamericano, “ya que este pais tiene interés en el are®ia G
LiEvano ENRIQUE, Op. cit. supra pag. 91.

191 Nota enviada a la Cancilleria por el embajador de Colombia en Washington el
20 de agosto de 1917, Archivo del Ministerio de Relaciones Exteriores de
Colombia, citado por Mvano BoniLLa Cesar, El archipiélago de San Andrés y
Providencia Editorial Temis, Bogota, 1983, pag. 494.

192 Cable enviado a la Cancilleria por el embajador de Colombia en Washington el 8
de septiembre de 1917, idem.
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“Dadas las corrientes de opinion que predominan en este pais sobre el
dominio de las islas del mar Caribe, sin excepcion, de las cuales se hacen
eco de buna fe algunos diplomaticos de América meridional, considerando

ese dominio fatalmente destinado a los Estados Unidos, he llegado a
considerar como cosa posible que de ese “destino manifiesto” no escapen
nuestras islas de San Andrés y Providencia y los cayos vecinos, cuando
llegue la hora de que tales vaticinios se reali¢&n”

Luego Colombia envi6 la nota del 24 de junio de 1918, que
daba respuesta a las reivindicaciones territoriales nicaragiienses
del 20 de marzo de 1917, en la que se invocan los titulos
colombianos. En 1919, los Estados Unidos reconocen la soberania
colombiana sobre San Andrés pero reivindican los cayos de
Quitasuefio y Serrana y es el mismo afio que se abren las
negociaciones colombonicaragiienses sobre la soberania en San
Andrés y Providencia. Basta reproducir el siguiente pasaje de la
historia diplomatica colombiana narrada por el canciliesiara
convencerse de que Colombia sabia que Nicaragua no era mas
gue un intermediario de los Estados Unidos:

“El Caribe ha sido esencial en la defensa de los Estados Unidos, de ahi que
ya en 1913... el ministro americano en Bogota, sefu@oB, bajo la
presidencia de Mr. AT, hubiera sugerido a Colombia la negociacion de
estaciones de abastecimiento de carbén para la flota americana en las islas
de San Andrés y Providencia. Colombia se neg6 a concede derecho de
ocupacion alguno de estas islas y entonces los Estados Unidos le propusieron
la compra del archipiélago. Nuestro ministro en Washington, sefior J
BeTancourT, rechazé la propuesta. Los Estados Unidos, viendo que no
llegaban a entendimiento con nosotros al respecto, propiciaron que Nicaragua
alegara titulos sobre las islas, con la esperanza de llegar con Nicaragua a
entendimiento amistost™.

193 Nota enviada a la Cancilleria por el embajador de Colombia en Washington el

10 de septiembre de 1917, idem.

194 Rvas Ramunpo, Historia diplomatica de Colombia (1810-193Ministerio

de Relaciones Exteriores, Imprenta Nacional, 1961, pag. 683.
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Por otra parte, el propio cancillera8guez CarrISOzA emite
“dudas” sobre el paragrafo 2 del articulo 1 del TratastwERRrA
BARCENAs respecto a los cayos Roncador, Quitasuefio y Serrana,
los cuales estan excluidos del tratado por estar en litigio entre
Colombia y Estados Unidos, siendo que Colombia afirmaba su
soberania “secular” sobre dichos cayos, sobre todo por que algunos
dias posteriores a la conclusion del tratadeyAOHERRERAENVIA
una nota diplomatica ofreciendcstdhitu quasobre dicho diferendo
(cambio de notasi@va-KEeLLoc de 1928¥>.

“No cabe duda, en todo caso, de que existe una conexidad inmediata y directa
entre la estipulacion contenida en el paragrafo 2 del articulo 1, del tratado
de 1928y la explicita declaracion del ministta¥@ HErRRERAEN Su Nota al
secretario de Estadd®.

A la luz de lo que demuestran documentos de facil acceso,
Nicaragua tiene elementos de hecho para bloquear la preclusion
gue los agentes colombianos podrian presentar.

Por otra parte, la posicidon nicaragiense siempre ha sido que
estaba impedida de ejercer plenamente su soberania a causa de la
ocupacion de los Estados Unidos. De ser asi, resultaria en efecto
imposible pedirle a Nicaragua que hubiese tenido una actitud
respecto al diferendo territorial, que hubiese desmentido la
representacion creada por la imposicion de los Estados Unidos.

En todo caso, una vez mas, no se trataria de una excepcion
exclusivamente preliminar e incluso aceptando la preclusion ésta
sélo seria parcial ya que en lo que concierne el diferendo maritimo,
Nicaragua siempre ha mantenido que el meridiano 82 no es una
frontera maritima y que Colombia desconoce su zona econdémica
exclusiva y le ha impedido ejercer los derechos soberanos
funcionales a que tiene derecho sobre dicha zona.

195 “Podria cuestionarse el origen de estas notas y su necesidad inmediata, del propio
modo que las memorias de los ministerios correspondientes en los afios anteriores
a 1928 no dan idea de la existencia de un litigio entre Estados Unidos y
Colombia”, op. cit. supra pag. 45.

196 idem.
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TiTuLo TERCERQ Los Estapos UNIDOS COMO PARTE
INDISPENSABLE LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DEL ORO
MONETARIO

Los Estados Unidos estan presentes en el diferendo instaurado ante
la Corte por Nicaragua de dos formas. Primero, aunque no lo haya
dicho en su solicitud, la nulidad alegada se debe a los actos de un
tercer Estado respecto a la instancia, a saber los Estados Unidos.

Por otra parte, Nicaragua igualmente reclama la soberania sobre
los cayos de Roncador, Quitasuefio, Serrana y Serténdiando
gue la soberania sobre dichos cayos dio lugar a un diferendo y a
un arreglo convencional entre Colombia y Estados Unidos.

Asi, lacypara decidir sobre el fondo del asunto, debera analizar
las actuaciones de un tercer Estado respecto a la instancia. A causa
de la naturaleza consensual de la jurisdiccidn internacional, un
problema salta a la vista: ¢ debe la Corte declinar su competencia
por la ausencia de una tercera parte en el proceso? Para que sea
asi, la defensa colombiana debera demostrar la aplicacion del
“principio del oro monetario”, es decir, que los Estados Unidos
son una parte indispensable. Una breve explicacion sobre este
principio procesal de derecho internacional es necesaria.

SECCION PRIMERA. EL PRINCIPIODEL ORO MONETARIO

Apoyandose en la decision dedeu en elasunto de Corelia
Oriental®® la cis determind, en ehsunto del oro monetario de
Roma el principio general segun el cual la Corte es incompetente
para decidir sobre la responsabilidad de un Estado que no sea parte
de la instancia sin su consentimiento, cuando el examen de esta

197 Requéte de la République du Nicaragua, op. cit. supa. 2.

198 Statut de la Carélie Oriental@vis consultatifcpal Série B n° 5. En este caso la
Corte se declaré incompetente.



INTERNATIONALLAW - REVISTA COLOMBIANA DE DERECHO INTERNACIONAL 273

responsabilidad sea el propio objeto de la decision que se le pide
tomar. En 1943, tres estados aliados confiscaron el oro del Banco
Nacional de Albania depositado en Roma. Albania reclamo el oro
considerandose como el propietario, asi como lItalia pues era
detentadora de la mayoria de las acciones del banco, mientras que
el Reino Unido reclamaba el dinero como satisfaccion del fallo de
1949 de lacis en elasunto sobre el estrecho de Céttien el que

se habia reconocido la responsabilidad internacional de Albania.
Por medio de un decreto del 13 de enero de 1945, Albania confisco
los haberes del Banco Nacional de Albania. Italia presento
excepciones preliminares, alegando que Albania no habia aceptado
la jurisdiccion de la Corte y que no era parte de la instancia.

El principio enunciado por la Corte en 1954 era muy simple: la
Corte no puede decidir sobre el fondo de un asunto en el cual el
“objeto mismo” de la decisidn solicitada esta constituido por los
intereses de un tercer Estado que no es parte de la instancia. No
basta entonces que los intereses de un tercer Estado se puedan ver
afectados por la decision de la Corte. Se requiere que dichos
intereses sean el objeto mismo de la decision. Como en el
ordenamiento interno, un tribunal como da no puede
pronunciarse contra un tercero que no es parte del proceso. No fue
sino 45 afios mas tarde, enasunto del Timor Orientalque la
Corte admitid, tras numerosos rechazos, la aplicacion del principio
de la parte indispensable. En ese ultimo caso, Portugal pedia que
la Corte reconociera la responsabilidad de Australia por ratificar y
ejecutar un tratado de delimitacion maritima con Indonesia, siendo
gue Indonesia habia anexado por la fuerza el territorio del Timor
Oriental, que estaba bajo tutela de Portugal. En otras palabras,
Australia era responsable por concluir y ejecutar un tratado sobre
un territorio bajo la administracion internacional de Portugal con
un tercer Estado que ocupaba ilicitamente el territorio objeto del

199 Detroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albaniédnd, cia Recueil1949, pags. 15;
Détroit de Corfou (Royaume-Uni c. Albanie), fixation du montant des réparations
ci Recueil1949, pag. 124.
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tratado. Australia invoco el principio de la parte indispensable o
“principio del oro monetario” como excepcién preliminar. La Corte
declaro:

“el fallo que solicita Portugal tendria efectos equivalentes a los de una
decision declarando que la entrada de Indonesia y su presencia en Timor
Oriental son ilicitas y que por lo tanto Indonesia no tenia capacidad para
concluir tratados relativos a los recursos naturales de la plataforma continental
del Timor Oriental. Los derechos y obligaciones de Indonesia constituirian
por lo tanto el objeto mismo de dicho fallo, pronunciado en ausencia del
consentimiento de dicho Estado. Una sentencia de esta naturaleza iria
directamente en contra del “principio de derecho internacional bien
establecido e incorporado en el Estatuto, a saber que la Corte no puede
ejercer su jurisdiccion respecto a un Estado sin el consentimiento de éste
Ultimo”2%,

El alcance de esta jurisprudencia debe leerse a la luz de un fallo
anterior de la Corte. En asunto sobre NauriNauru imputaba la
responsabilidad internacional de Australia, afirmando que no habia
rehabilitado las tierras que contenian fosfato en Nauru que habia
explotado cuando era la potencia administradora de Nauru.
Australia present6 una excepcion de inadmisibilidad alegando que
habia recibido el mandato sobre Nauru de la Sociedad de las
Naciones y luego de las Naciones Unidas, junto con el Reino Unido
y con Nueva Zelanda. Se trataba de una administracién conjunta e
indivisible que soélo daria lugar a una responsabilidad conjunta e
indivisible. Segun Australia, si la Corte declaraba la violacion del
acuerdo de tutela por parte de Australia, prejuzgaba necesariamente
la responsabilidad de sus socios, los cuales eran unos terceros
estados respectos a la instancia iniciada por Nauru. La Corte
rechazdé la excepcién australiana, explicando el alcance de la
jurisprudencia del oro monetario. La Corte explico que en 1954,
la determinaciéon de la responsabilidad de Albania era una

200 Timor Oriental (Portugal c. Australiegxceptions préliminairesy Recueill995,
pag. 105, par. 34.
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“condicion previa”’ para poder decidir las pretensiones italianas.
En el caso de Nauru, laimputacién de la responsabilidad previa de
Nueva Zelanda y del Reino Unido no era una condicidén previa
para establecer la responsabilidad de Australia. Explicé que:

“los intereses de Nueva Zelanda y del Reino Unido no constituyen el objeto
mismo de la decision de fondo que pretende la solicitud de Nauru por lo que
la situacion es distinta de la que la Corte conocié eas@hto del oro
monetario En efecto, en este Ultimo asunto, la determinacion de la
responsabilidad de Albania era una condicién previa para poder decidir sobre
las pretensiones de ltalia. En el presente caso, la determinacién de la
responsabilidad de Nueva Zelanda y del Reino Unido no es una condicion
previa a la determinacion de la responsabilidad de Australia, Unico objeto
de la demanda de Naufe¥

El principio de la parte indispensable no es absoluto y autbnomo
por cuanto depende de las pretensiones de la parte actora y de la
naturaleza de la responsabilidad invocada. Asi, en el caso de Nauru,
se imputaba una responsabilidad de Australia por un rgano comun,
es decir, por un hecho ilicito propio y dire€tanientras que en el
caso del Timor, la responsabilidad australiana, el hecho reprochado
como origen de la responsabilidad, era un hecho cuya ilicitud
dependia del hecho ilicito previo de una tercera farte

201 Certaines terres a phosphates a Nauru (Nauru c. Ausjradigét,cls Recueil
1992, pag. 261, par. 55.

202 Estaresponsabilidad conjunta pero propia y directa resulta claramente de la practica
internacional. En este sentido, en el caso anglodiipping Co. v. United-States:
“The Allied Powers, of course, was not a body politic. It was an association of
sovereign States. Any action taken by the Supreme Commander for the Allied
Powers was taken on behalf of the association of course; but it was also taken on
behalf of each one of the Allied Powers. Any action taken by him was taken by him
was taken as the agent of the United States of America, as the agent of Great-
Britain, and as the agent of China and of Russia... The Supreme Commander was
acting as the agent for each of tHemnglo-Chinese Shipping Company Ltd. v.
United-StatesUnited States Court of Claims (11 January, 1965)/0l. 22 (1955),
pag. 986.

203 En otras palabras, es por haber concluido un tratado con un Estadascuyo
tractum era ilicito en si respecto al objeto del tratado, que Australia podia ser
responsable. Por participar, con dicho tratado, a la violacién de la soberania
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Asunto sobre Nauru Asunto sobre el Timor Oriental
G-B N-Z  Australia Indonesia

Organo comun Australia Hecho _i!l’ci_t(? 1
Autoridades ocupacion ilicita
nacionales
actuando en Hecho ilicito 2:
nombre de tratado con el ocupante
los tres estados.

Hecho ilicito

v
Nauru Portugal (Timor)

En otras palabras, el principio del oro monetario es aplicable si
el pronunciamiento judicial que se solicita sobre la situacion
juridica del tercer Estado es una condicgime qua norpara
pronunciarse sobre los derechos de las partes del proceso: es
necesario que la Corte se pronuncie sobre la situacion del tercer
Estado para resolver el diferendo que le fue sometido. De ahi que
se hable de un “nexo l6gico” entre la determinacion de los derechos
y obligaciones del tercero y de las partes de la instdhda
contrario senspla Corte sera competente si los intereses del tercero
se ven tan solo “afectados” sin que dichos intereses sean el objeto
mismo de la accion iniciada por el demandante. En lo que concierne
los intereses de los terceros que se vean “tocados” o “afectados”
por la decision, es aplicable la relatividad de la cosa juzgada prevista
en el articulo 59 del Estatuto de la Corte.

permanente del pueblo del Timor sobre sus recursos naturales, ya que gracias al
tratado concluido con Indonesia, Australia podia dar licencias de explotacion
del petrdleo de la plataforma continental.

204 DbuanNeT EMMANUELLE, “Le principe de I'or monétaire, a propos de l'arrét
du 30 juin 1995 dans I'affaire du Timor Orientakepir Tome 100/1996/3,
pags. 686-687.
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SECCION SEGUNDA. Los Estabos UNIDOS
NO SON UNA PARTE INDISPENSABLE

Respecto a la ocupacién y coercion de los Estados Unidos para
lograr la conclusion del Tratade&ERRABARCENAS, cabe decir

gue no se le esta pidiendo a la Corte que declare la responsabilidad
internacional de los Estados Unidos ante Nicaragua. Lanulidad que
se solicita no surte efectos ante Estados Unidos y no es un requisito
indispensable para que la Corte declare que el tratado es nulo, que
diga que dicho pais es internacionalmente responsable. En otras
palabras, la nulidad del tratado por los hechos de un tercero, surte
efectos, en lo que concierne la relacién convencional, Unicamente
ante Colombia y no ante Estados Unidos. Otra cosa es que, por los
hechos que dan lugar a dicha nulidad, los Estados Unidos puedan
posteriormente ver su responsabilidad internacional imputada por
Nicaragua, pero dicha determinacion no es un requisito previo en
el sentido del principio del oro monetario.

Respecto a los intereses americanos en la determinacion de la
soberania sobre los cayos, las diferencias fronterizas y en particular
maritimas, afectan particularmente los intereses juridicos de
terceros por la aparicion de puntos triples de delimitacién. Ello
explica que sea ante todo en diferendos de delimitacién maritima
gue terceros estados han solicitado intervenir en el proceso. Sin
embargo, nunca la Corte ha supeditado su jurisdiccion a la
aceptacion de la jurisdiccion y a la presencia en el proceso de un
tercer Estado que se veria afectado por una delimitacion maritima
entre dos estados. Ello se desprende de la decision sobre la solicitud
de intervencion de Malta enadunto de la plataforma continental
(Tunez y Libig®®* y en la decision sobre la intervencion de
Nicaragua en ehsunto sobre el diferendo fronterizo, insular y
maritima®. En ambos casos se dijo que, cuando para proceder a

205 Plateau continentale (Tunisie/Jamahiriya arabe libyenrRgquéte a fin
d’intervention,cis Recueil1981, pags. 17, 19, par. 30, 33.

206 icy Reports1990, pags. 124-125, par. 76-78.
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la delimitacion de los espacios maritimos entre dos estados es
necesario tener en cuenta la costa o los espacios de un tercer Estado,
ello no significa que los intereses de dicho Estado sean lesionados.

CONCLUSION

Las excepciones de incompetencia tienen poca oportunidad de
éxito. Por el contrario, la competencia de la Corte para conocer del
asunto presentado por Nicaragua se nos hace clara. Sélo las
excepciones de inadmisibilidad son viables, en particular las
excepciones de prescripcion de la accion nicaragiense y la de
preclusion. Sin embargo, como lo hemos indicado, dichas
excepciones no lograrian, aun si son aceptadas, que la Corte le
ponga fin a la instancia en su totalidad. Por el contrario, dichas
excepciones soélo podrian operar respecto al diferendo territorial,
dejando intacto el diferendo maritimo.

Habiamos indicado en la introduccion que la distincién entre
excepciones de incompetencia y excepciones de inadmisibilidad
tenia un interés practico importante en el asunto que hemos estado
analizando. El Pacto de Bogota contiene dos reglas sobre los efectos
de la sentencia de ka para los estados parte. Por un lado, el
articulo XXXIV segun el cual,

“si la Corte se declarase incompetente para conocer de la controversia por
los motivos sefialados en los articulos 5, 6 y 7 de este tratado, se declarara
terminada la controversia”.

Sabemos que las excepciones de incompetencia no son viables

y tienen pocas oportunidades de éxito y que por lo tanto lo probable
—en el mejor de los escenarios verosimiles— es que la Corte,
aunque declardndose competente, estime que la accidn
nicaragiense sufre de dos deficiencias (la prescripciéon y/o la
preclusion). En particular, vimos como la excepcion de la extincion
del diferendo por medio del TratadedoERRABARCENAS NO era
viable, ya que el diferendo debia ser extinguido en su totalidad, lo
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cual no ocurria. Esto significa que el articulo XXXIV no opera y
gue, asi la Corte rechace la solicitud nicaragiiense, el diferendo no
habré sido extinguido en derecho. Es pues el articulo XXXV el
gue sera aplicable. Segun dicho articulo:

“si la Corte se declarase incompetente por cualquier otro motivo para conocer
y decidir de la controversia, las altas partes contratantes se obligan a someterla
a arbitraje, de acuerdo con las disposiciones del capitulo V de este tratado”.

En otras palabras Colombia y Nicaragua estaran bajo la sumision
obligatoria al arbitraje internacional prevista por el Pacto de
Bogot&°’. Asi, incluso si Colombia lograra obtener de parte de la
Corte una decision de incompetencia o el rechazo de la solicitud
nicaraguiense, y ya que la excepciéon fundada en el articulo VI del
Pacto de Bogota no es viable, no habra en realidad ganado nada.
Por el contrario, Nicaragua podra obligar a Colombia a someter el
diferendo a arbitraje, sin que Colombia pueda alegar la
incompetencia del tribunal. Si Colombia incumple, Nicaragua
tendra dos vias para someter a Colombia al respeto del Pacto de
Bogota: por un lado, podréa dirigirse, una vez mas, amte Ror
otra parte, y esto es mucho mas grave, segun lo dispone el articulo
94. 2. de la Carta de tau,

“si una de las partes en un litigio dejare de cumplir las obligaciones que le
impongan un fallo de la Corte, la otra parte podra recurrir al Consejo de
Seguridad, el cual podr4, si lo cree necesario, hacer recomendaciones o dictar
medidas con el objeto de que se lleve a efecto la ejecucion del fallo”.

Recordemos que Colombia no ha quedado precisamente muy
bien ante los estados miembros deNa—con excepcion de sus
“complices” a saber Estados Unidos y del Reino Unido—y no se
necesita ser un genio en politica internacional para saber a favor de

207 Gomez RoeLEDO ALONSO, “Le Traité américain de reglement pacifique et la Cour
internationale de justice”arpi Tome XLI, 1995, pag. 370;A&epo CasTILLA JOSE
Joaquin, La obra del Comité Juridico Interamericanmy, Rio de Janeiro, 1966,
pag. 27.



280 Jost JoaQuiN CAICEDO DEMOULIN

guién estaran los estados africanos, arabes, asiaticos y buena parte
de los estados europé®sLejos de ganar, Colombia estaria pues
entre la espada y la pared. No olvidemos, por otra parte, la parte
econdmica. Los pleitos internacionales ant&son muy costosos,

tanto asi que lanu cred un fondo para que los paises pobres
pudiesen acudir a effd Los arbitrajes internacionales son aun
MAas costosos ya que todos los gastos institucionales, desde el papel
y el alquiler de una sala, hasta los salarios de los arbitros y de los
secretarios del tribunal, corren por cuenta de los estados que
instituyen el tribunal.

Como sea, segun lo dispone el articulo 79. 1. del Reglamento
de la Corte (modificado el 5 de diciembre de 2000), las excepciones
preliminares deberan ser presentadas, como maximo, tres meses
después del depdsito de la memoria nicaragiiense. Puesto que la

208 Hacemos referencia al triste ridiculo protagonizado por el embajador de Colombia
ante laonu, ALFonso VALDIVIESO, que aprovechd la transitoria presidencia de
Colombia en el Consejo de Seguridad para “adelantarle” en exclusiva el informe
de los inspectores de A&a sobre Irak a los Estados Unidos y luego Unicamente
a los miembros permanentes del Consejo, favoreciendo asi a algunos estados en
contra de la mayoria de los miembros del Condgjdvlondepresenté el hecho
asi: “Los Estados Unidos han robado la primicia del informe sobre el desarme
iraqui en leonu. El “asalto” ha sido realizado con la complicidad... de Colombia,
que preside en diciembre este 6rgano... y que es la tercera beneficiaria de la ayuda
exterior estadounidense”. El secretario general criticé la actitud colombiana y Siria
y otros estados arabes y africanos, con justa razon, alegaron que se trataba de una
grosera violacion del principio cardinal de la igualdad de los estados miembros y
de los derechos inherentes al estatus de Estado miembro. @a&seNBGsERI
Sercio, “Entrega de informe de Irak a E.U. fue por conseriSdTiempg miércoles
11 de diciembre de 2002, pag. 1-5.

209 El secretario general deoksu creé una asistencia judicial a los paises que satisfagan
las condiciones previstas en la resolucién 9 (1946) del Consejo de Seguridad que,
por razones financieras, y sobre todo por la dificultad econdémica que implica el
obtener la asesoria juridica necesaria. El Unico requisito es que la jurisdiccién de la
Corte en el caso para el cual se solicita la ayuda sea establecida por compromiso.
Se trate de utrust fund alimentado por participaciones voluntarias de estados,
organizaciones internacionales, particulares, etc. MoNes DaniEL, “Aide au
développement et assistance judiciaire pour le reglement des différends devant la
Cour internationale de justi¢earoi Tome XXXV, 1989, pags. 321-324.
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Corte, segun ordenanza del 26 de febrero de 2002, establecié como
fecha de depdsito de la memoria nicaragiense el 28 de abril 2003,
las excepciones preliminares deberan ser presentadas antes del 28
de julio de 2003.

Dado que, como lo hemos indicado, varias posibles excepciones
preliminares tocan cuestiones de fondo, seria sabio que Colombia
presentara las excepciones preliminares, como se lo pide el
Reglamento, “lo antes posible”, pues una vez la memoria
nicaragliense sea presentada, los jueces de la Corte conoceran las
pretensiones de fondo de Nicaragua y se les hara mas evidente
gue las excepciones preliminares deben ser adjuntadas a la decision
de fondo.

Por otra parte, Colombia debe ser conciente, desde ahora, que
la decision sobre la delimitacion maritima es inevitable y que las
oportunidades de éxito de Nicaragua sobre este punto son mas que
grandes. En la practica, es frecuente que el rechazo de las
excepciones preliminares abra la puerta a una solucion diplomatica
entre las partes. El estado demandado, conciente de que el riesgo
judicial que corre es mas grande que sus oportunidades de éxito,
prefiere entonces una solucion diploméatica que, a diferencia de
las decisiones de la Corte en materia de delimitacion, puede
controlar. Sin embargo, teniendo en cuenta la posicion que
Colombia ha mantenido desde los afios setenta segun la cual las
fronteras maritimas ya existen y sobre todo la intolerancia de esta
posicién, no creemos en un cambio de posicion. Valga la pena
indicar que el incidente sobre las excepciones preliminares alarga
en promedio el proceso de 2 afios, lo que en términos econdmicos
significa un incremento considerable del costo del proceso que de
por si ya es bastante elevado.

En conclusion, incluso ganando el incidente sobre las
excepciones preliminares, Colombia saldra perdiendo pues
guedaria obligada a presentar, otra vez, su caso ante un tribunal
arbitral. Amenos que imprudentemente Colombia lo apueste todo
a la excepcidn sobre la extincion del diferendo y crea ciegamente
en esta excepcion, no creemos conveniente presentar excepciones
preliminares. ¢ Para qué- querer evitar un arreglo judicial si de todas
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formas Colombia estara sometida a un arbitraje obligatorio? ¢ No
es mejor obtener de una vez por todas una sentencia definitiva y
global que cubra el diferendo insular y el diferendo maritimo? Sin
duda es lo que haria una cancilleria seria y realista, a menos de
denunciar el Pacto de Bogota y quedar como un Estado poco
confiable, de mala fe y maquiavélico.



