Editorial

Estrategias y lecciones
ante la injusticia de La Haya

Strategies and Lessons on Hague’s Unfair Verdict

Juan Davip Garcia VIDAL*

El debate sobre la sentencia del pasado 19 de noviembre de 2012, proferida por
la Corte Internacional de Justicia, con sede en La Haya, en el litigio sobre delimi-
tacién maritima y territorial entre Nicaragua y Colombia, tiene interés por varias
razones. En primer lugar, porque el Gobierno colombiano ha manifestado que
no aplicard el fallo “hasta garantizar que los derechos de los colombianos estén
bien defendidos”, ante la pérdida de alrededor de 80 mil kilémetros cuadrados de
invaluables dreas marinas y submarinas. En segundo lugar, porque este caso puede
aportar enseflanzas y servir de estimulo para empezar a corregir las persistentes
fallas de la politica internacional de Colombia.

Sibien la decisién de la Corte no fue tan contraria a las pretensiones e intereses
de Colombia como lo pedia Nicaragua en la demanda que present6 en 2001, la
verdad es que se trata de una deplorable sentencia con una escasa argumentacion
juridica, llena de contradicciones y basada en las etéreas, manipulables, arbitrarias
y subjetivas consideraciones de “equidad” y “proporcionalidad” para trazar una
nueva linea fronteriza entre Colombia y Nicaragua. Un claro ejemplo de la pobre
y muy discutible argumentacién juridica de la Corte en esta decision, tiene que
ver con la aplicacién de la Convencién del Mar de 1982 (de la cual Colombia
no es parte) por la via de la costumbre, sin detenerse a explicar ni a analizar los

*  Magister en Asuntos Internacionales de la Universidad Externado de Colombia, en convenio
con la Universidad de Columbia en Nueva York y Sciences Po de Paris. Abogado de la
Universidad Pontificia Bolivariana de Medellin. Se desempefia como asesor juridico y como
profesor de la Universidad EAFIT, en las areas de Derecho Internacional, Derecho Comercial
Internacional y Geopolitica. Medellin-Colombia. Correo electrénico: juandagar@gmail.com



| Juan David Garcia Vidal

elementos objetivos (prictica) y subjetivos (conciencia de obligatoriedad u opinio
juris) por parte de Colombia porque desconoce el principio de Derecho Interna-
cional segun el cual “un tratado o convencién no crea obligaciones ni derechos
para un tercer Estado sin su consentimiento (explicito o implicito)”.

Ademds, resulta sorprendente que la Corte le reconociera soberania a Colom-
bia sobre los territorios del archipiélago de San Andrés inicamente por razones
de effectivité (el ejercicio efectivo de actos soberanos de administracién sobre tales
territorios), pero esas mismas razones no fueron tenidas en cuenta por la misma
Corte para efectos de trazar los limites maritimos, lo que demuestra la selectivi-
dad y la arbitrariedad de sus razonamientos en este caso. La Corte tampoco expli-
¢ con qué criterios juridicos desconocié el uzi possidetis juris, en virtud del cual
Colombia ejercia soberania publica, pacifica e ininterrumpida desde hace mds de
180 afios en las dreas terrestres y marinas del archipiélago de San Andrés, sin que
hubieran actos equivalentes de soberania por parte de Nicaragua.

Por si fuera poco, la Corte pudo haber incurrido en una extralimitacién en sus
competencias porque decidié sobre una materia que ya habia sido definida por
el tratado Esguerra-Bércenas de 1928, mediante el cual Colombia cedi6 a Nica-
ragua su histdrica soberania sobre la costa Mosquitos y las islas Mangle grande
y Mangle chico, al tiempo que Nicaragua reconocié la soberania de Colombia
sobre el archipiélago de San Andrés, con todo lo que éste comprende. Resulta
preocupante que la Corte desconociera que dicho tratado fue completado por
el “acta de canje de ratificaciones” de 1930, que establecié el meridiano 82 de
Greenwich como el limite del archipiélago de San Andrés, con lo que dicho me-
ridiano quedé acordado, por Colombia y Nicaragua, como un limite maritimo
intangible y definitivo. Aun asi, la Corte definié que dicho protocolo o adicién
no es un tratado de limites por no tener una demarcacién detallada y basada en
accidentes geogréficos, como ellos prefieren.

La reaccién del Gobierno colombiano demuestra la falta de previsién y de
profesionalismo de nuestro servicio exterior. Una de sus primeras decisiones fue
retirar a Colombia del Pacto de Bogotd de 1948. Al respecto hay que precisar va-
rias cuestiones. Una cosa es ser Estado parte del estatuto o tratado de la CIJ, como
sucede con todos los Estados miembros de la ONU, segun lo dispone el articulo
93 de la Carta de las Naciones Unidas y otra cosa distinta es la manifestacién
de la voluntad de someterse a la jurisdiccion de la CIJ por parte de uno o varios
Estados. Con la denuncia del Pacto de Bogotd Colombia retira el reconocimiento
a priori de la competencia general alli consagrada, pero sigue siendo Estado parte
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del estatuto de la CIJ, porque es Estado miembro de la ONU. Asi, para dejar de
ser parte de la CIJ, habria que retirase de la ONU.

Segun el articulo 56 del Pacto de Bogotd, la denuncia a este tratado debe
realizarse “mediante aviso anticipado de un afo transcurrido, el cual cesard en
sus efectos para el denunciante”. Por lo tanto, la Corte Internacional de Justicia
sigue teniendo plena competencia para conocer demandas contra Colombia hasta
dentro de un afio. Esto podria hacer que Nicaragua acelere la presentacién de
una nueva demanda contra Colombia para pedir las 200 millas de plataforma
continental.

Existen varias vias para otorgarle competencia jurisdiccional a la Corte: pri-
mero, estd la cldusula facultativa, contemplada en el mismo estatuto, segin la
cual, “los estados partes podrdn declarar, en cualquier momento, que reconocen
como obligatoria, #pso facto y sin convenio especial... la jurisdiccién de la Corte”.
Colombia retird esta declaracién unilateral en 2002 ante la demanda de Nicara-
gua. En segundo lugar, estd la via a posteriori, que es cuando los Estados deciden
someter a la Corte a una controversia que ya ha surgido entre ellas. Una tercera al-
ternativa es la via a priori, que se concreta mediante una cldusula compromisoria
en un tratado, como el Pacto de Bogotd y muchos otros sobre asuntos especificos.
Por tltimo, hay un cuarto camino para reconocer la jurisdiccién de la Corte, que
puede ser a través de una manifestacién técita e informal que se desprende de la
conducta concluyente de un Estado, como contestar la demanda de otro Estado
o realizar actos procesales diferentes a la excepcidn de incompetencia de la Corte.

En consecuencia, la denuncia del Pacto de Bogotd es vilida y sélo tendra efec-
tos en un ano. Es juridicamente inocua en relacién con el fallo del 19 de noviem-
bre y respecto de posibles demandas presentadas en el plazo de un afno. Después
de cumplido ese periodo, la CIJ dejard de tener competencia respecto a asuntos
limitrofes de Colombia en el futuro. Sin embargo, Colombia hace parte de mds
de 20 tratados que reconocen la jurisdiccién de la CIJ en temas especificos como
medio ambiente y biodiversidad.

¢Qué mds podria hacer el Gobierno colombiano ante una decisién, obliga-
toria, definitiva, vinculante e inapelable, de la mds alta autoridad judicial de las
Naciones Unidas? Hay que tener claro que, politicamente, ninguna opcién estd
exenta de perjuicios para Colombia. Seguramente, el Gobierno colombiano estd
evaluando los costos y los riesgos, asi como las ventajas y las desventajas de cada
una de las alternativas.
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¢<No acatar la sentencia? Esta posicién, muy popular en Colombia y mezclada
con sentimientos nacionalistas, se sustenta en discutibles argumentos juridicos,
politicos y estratégicos. Desde el punto de vista juridico los defensores de esta
linea de accién sostienen que el fallo es nulo porque la Corte se extralimité en sus
funciones al decidir sobre una demarcacién limitrofe que ya estaba definida en el
Tratado Esguerra-Bércenas. Ademds, algunos dicen que el desacato, con razones
juridicas, por parte de varios paises a fallos de la Corte puede estar configurando
una norma de costumbre internacional iz statu nascendi (en gestacién), toda vez
que en el Derecho Internacional los Estados lograrian, eventualmente, cambiar
las normas internacionales por la via de la costumbre contra legem, también llama-
da costumbre contraria a la ley o derogatoria.

Al mismo tiempo, sostienen que no acatar el fallo de la CIJ es el mal menor
frente a la catdstrofe econdmica, social y territorial que implicaria para los colom-
bianos, particularmente para los pescadores de San Andrés, perder alrededor del
10% de sus zonas marinas y submarinas en el Caribe. También hay quienes dicen
que acatar el fallo abrirfa el camino para que Nicaragua y otros paises reclamen la
plataforma continental extendida, encogiendo ain mds los dominios colombia-
nos en el Caribe.

Ahora bien, quienes defienden esta posicion tienen razén cuando critican los
yerros juridicos de la sentencia de la Corte, pero olvidan que por tratarse de un fallo
de Unica instancia, no existe otra autoridad para que declare vélidamente la nulidad
de la sentencia. En consecuencia, juridicamente no queda mds remedio que acatar
el fallo. De lo contrario, Colombia estaria violando la Carta de las Naciones Unidas
en su articulo 94 en el que establece que “cada miembro de las Naciones Unidas
se compromete a cumplir la decisién de la Corte Internacional de Justicia en todo
litigio en que sea parte..” y se verfa ante la posibilidad de enfrentar las consecuencias
consagradas en el numeral 2 del articulo 94, segtin el cual “si una de las partes en un
litigio dejare de cumplir las obligaciones que le imponga un fallo de la Corte, la otra
parte podrd recurrir al Consejo de Seguridad, el cual podr4... dictar medidas con el
objeto de que se lleve a efecto la ejecucion del fallo”.

Es cierto que Colombia podria negociar un veto en el Consejo de Seguridad
con Estados Unidos o con otros miembros permanentes de ese organismo para
impedir las medidas o sanciones que la ONU llegue a imponer, pero esa ayuda
no serfa gratuita e implicarfa un enorme desgaste diplomdtico y econémico, con
nefastas consecuencias tanto para el prestigio y la credibilidad internacional de
Colombia como para su interés de solucionar sus futuras diferencias internacio-
nales por medios pacificos. Los costos de ser un paria internacional y de actuar
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como un Estado delincuente, son més elevados que los que se derivan de cumplir
la injusta sentencia de marras.

;Qué otra salida juridica le queda a Colombia? Estd el recurso extraordinario
de revisién que prevé el Estatuto de la Corte, pero éste solo es procedente “cuando
la solicitud se funde en el descubrimiento de un hecho de tal naturaleza que actte
como factor decisivo y que, al pronunciarse el fallo, fuera desconocido de la Corte
y de la parte que pida la revision, siempre que su desconocimiento no se deba a ne-
gligencia”. Este escenario es tan complejo que resulta poco probable en la prictica.

No obstante, también cabe la alternativa de negociar un nuevo tratado de fron-
teras con Nicaragua. Para lograrlo, Colombia tendria que seguir una estrategia
similar a la que implementé Islandia con el Reino Unido en el fallo de la CIJ de
1974 sobre delimitacién maritima entre ambos Estados. Islandia se negé a cumplir
el fallo, pero alcanzé un acuerdo posterior con los britdnicos. Asi, Colombia estaria
en condiciones de anunciar un desacato estratégico del fallo y, al mismo tiempo,
ofrecerle a Nicaragua un nuevo tratado de fronteras maritimas que le permita a
Colombia mantener parte de sus actuales posesiones y le ceda a Nicaragua gran
parte de lo que le entregd la Corte en este fallo. Los nicaragiienses bien preferirfan
un buen arreglo definitivo con Colombia, que un reclamo eterno ante un pais
mds poderoso. Esta arriesgada estrategia implicarfa una violacién al Derecho In-
ternacional (desacatar el fallo), pero plantea una salida pacifica y legal en la que los
intereses colombianos no resultarfan tan perjudicados. Sin embargo, esta solucién
dependeria de la buena disposicién y la razonabilidad del gobierno de Nicaragua,
precisamente de lo que mds carece el actual régimen de Daniel Ortega.

Por lo tanto, el gobierno de Santos, que seguramente dispone de mds y mejor
informacién que nosotros, debe hacer un célculo de costo-beneficio para deter-
minar cudl es el mal menor para los intereses de Colombia. Pero el peor escenario
es continuar con la actual ambigiiedad e indecisién. También hay que aprovechar
esta coyuntura para que, de una vez por todas, el Estado colombiano le imprima
seriedad, profesionalismo, estrategia y coherencia a su politica internacional y a
su defensa juridica ante tribunales internacionales.

Apegados al Derecho Internacional el escenario menos perjudicial para Co-
lombia es acatar la sentencia. Los gobernantes colombianos cometieron el error
de aceptar la jurisdiccién de la Corte, comparecer a sus audiencias, litigar y parti-
cipar activamente en el procedimiento a lo largo de once afos. Por lo tanto, aun-
que no nos guste, hay que asumir las amargas consecuencias de nuestros errores
y aprender la leccién.
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