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PRESENTACION

Una de las Resoluciones més importantes, adoptada en el III Congreso del
THLADI, celebrado en Quito en 1957, fue la de editar un Anuario del Instituto en
el que se reflejara la produccién doctrinal iusinternacionalista hispano-luso-
americana-filipina que permitiera desarrollar la solidaridad entre los juristas ibe-
roamericanos y difundir las doctrinas que contribuyen al mantenimiento de la
paz y de la justicia entre los pueblos.

Si bien la periodicidad del Anuario prevista por los fundadores del Instituto
era la de publicar un volumen justamente al afio siguiente a celebrarse cada
Congreso, en las primeras décadas ello no fue posible por “dificultades insupe-
rables”, principalmente econémicas.

Fue después del Congreso celebrado en Santo Domingo en 1989, cuando se
regulariza su publicacidn bienal, después de cada Congreso, aunque ello no se
ajuste ciertamente con el titulo de Anuario.

El presente volumen, el XXII de la coleccién, recoge las ponencias debatidas
en el XX VIII Congreso. celebrado en Managua-Leon, en noviembre de 2014, asi
como las comunicaciones presentadas en €] y otras colaboraciones enviadas a la
Secretaria General, que constituyen una aportacién valiosa a la mejor organiza-
ci6n juridica de la comunidad internacional.

Desde aqui queremos expresar nuestro agradecimiento mds sincero a todos
los que con sus colaboraciones cientificas han contribuido a la publicaci6n de

este volumen del Anuario.

Prometeo CEREZO DE DIEGO
Secretario General del IHLADI

San Lorenzo de El Escorial, a 28 de julio de 2015
Fiesta nacional del Perd




PONENCIAS
DEL XXVIII CONGRESO



COMENTARIOS A CIERTAS CUESTIONES DE
PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA

Carlos J. ARGUELLO GOMEZ (Nicaragua)*
Presidente del IHLADI

RESUMEN: El presente articulo expone algunos aspectos procedimentales
ante la Corte Internacional de Justicia los cuales tienen como comuin denomina-
dor la afectacién a uno de los principios fundamentales de la Carta de las
Naciones Unidas y reconocido principio procesal: la igualdad soberana de los
estados o en términos procesales igualdad de las partes. Esencialmente se anali-
zan tres casos ventilados ante la Corte Internacional de Justicia en los cuales
Nicaragua ha estado involucrada y se hacen algunas consideraciones sobre
inequidades producidas por el sistema actual de alegatos orales.

En el caso de la Disputa Maritima y Territorial contra Colombia se expone la
desventaja a la que Nicaragua fue sometida en distintas ocasiones al no permitir-
sele verificar la existencia y caracteristicas de una pequefia roca de un metro de
dimensién que fue utilizada como base para adjudicar a Colombia cerca de tres
mil kilémetros cuadrados de espacios maritimos.

En segundo lugar se analiza el asunto de la Intervencién de Nicaragua en el
caso entre Honduras y El Salvador en relaci6n al Golfo de Fonseca, en el que se
reflexiona sobre la inherente desventaja creada para un tercer estado intervinien-
te cuando la causa es juzgada por una Sala Especial - en cuya composicién no
tuvo influencia alguna- y no por la Corte en pleno.

El tercer caso, que ha sido objeto de abundante literatura en varios aspectos,
es el de las Actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua y contra
Nicaragua, en el cual se hace un balance sobre el manejo que diera la Corte a la
decisién de los Estados Unidos de no continuar compareciendo después de dic-
tada la sentencia de jurisdiccion, y se explican las implicaciones de ese manejo
para el estado parte compareciente.

Finalmente, se hace un comentario general sobre la pertinencia del actual for-
mato y duraci6n de la fase de los alegatos orales, el cual no parece ser indispen-
sable para que la Corte emita sentencia ya que dicha fase aporta poco material
iitil, la mayoria de la cual ya ha sido extensamente abordada en la fase escrita.
En especial se reflexiona sobre los alcances de dicho formato para la igualdad de
la partes, en particular para los paises con menos recursos econémicos -debido a

* Embajador de Nicaragua ante el Reino de los Pafses Bajos y Agente ante la Corte Internacional
de Justicia en todos los casos en que Nicaragua ha sido parte desde 1984.
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16 CARLOS J. ARGUELLO GOMEZ,

los altos costos que enfrentan los estados- y para paises que no son parte de la
esfera angléfona o francéfona.

INTRODUCCION

En los tltimos afios se ha venido hablando mucho de reformar la Carta de
las Naciones Unidas' y se ha discutido que esas reformas también deben
abarcar el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia el cual, conforme al
Articulo 92 de la Carta, es parte integrante de la misma.?

En principio es innegable que todo ordenamiento, todo documento juridi-
co puede mejorarse con un mayor estudio fundamentado en la experiencia de
su aplicacién concreta. Pero también es cierto que a veces la buisqueda de 1a
perfeccién resulta enemiga de lo bueno existente. Y digo esto, porque cual-
quier reforma al Estatuto no serd decidida en dltima instancia por los grandes
sabios del derecho internacional sino por los politicos ?

A mi criterio, algunas de las razones que se esgrimen para la reforma del
Estatuto no son realmente indispensables y son mayores los riesgos de abrir
esa caja de Pandora que los beneficios de dejar las cosas como estin.

Se habla, por ejemplo, de que el Estatuto reformado prohibiria la reelec-
cién de los jueces a la Corte. Pero este es un asunto que depende enteramen-
te de la voluntad de los Estados que votan para la reeleccién de algunos
miembros. Si el sentir general favorece esta prohibicién bastarfa con no ree-
legirlos e, incluso si se quiere ir més all4, que la Asamblea General tome una
resolucién en el sentido de la no reeleccidn.

1. Resolucién de la Asamblea General A/RES/60/1 del 16 de septiembre de 2005 conteniendo
el Documento Final de la Cumbre Mundial 2005, pérr. 146 en adelante.

2. Para un historial sucinto de las diversas propuestas de reformas al Estatuto ver el comenta-
rio de Wolfram Karl al articulo 69 en Zimmerman, Tomuschat ¥ Oellers-Frahm, Editores. The
Statute of the International Court of Justice (Oxford University Press, 2006, p. 1469, en particular
los pérrafos 42 a 54. De interés en una Conferencia del THLADI es recordar que la primer propues-
ta de enmienda fue puesta en la agenda de la 11ava sesidn (1956/1957) de la Asamblea General a
iniciativa de los Estados Latinoamericanos y Espaiia. y consistia en aumentar el niimero de asien-
tos en varios Organos de la ONLJ, incluyendo a la Corte. Ya se vislumbraba que de cuatro miem-
bros que América Latina originalmente tenfa en la Corte, pasaria a s0lo dos. Y hoy por hoy es posi-
ble que para los dias de la Conferencia del THLADI no tengamos un solo miembro de habla hispa-
na en la Corte.

3. Conforme al articulo 70 del Estatuto la Corte estd facultada para proponer reformas al
Estatuto. Es interesante notar que la dnica reforma propuesta por la Corte, ¥ quizd la més curiosa
de todas las que se han propuesto, fue en 1969 en la que propuso una enmienda del articulo 22 que
permitiera a la Corte el cambio de su sede.

AHLADIL, ISSN: 0570-4316, Vol. 22 (2015-2016), pp. 15-59
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Se discute si los jueces deban de poder servir de 4rbitros. Esto no requie-
re reformas al Estatuto solo una recta interpretacién de su articulo 16 que dice
que “Ningin miembro de la Corte podra ejercer funcién politica o adminis-
trativa alguna, ni dedicarse a ninguna otra ocupacion de caricter profesional.”
Y agrega que “En caso de duda, la Corte decidira.”

Es curioso pensar que el servir de 4rbitro no sea una “ocupacién de caric-
ter profesional” y, ademds, de las mejores remuneradas para los abogados que
se ocupan de ello. Para poner fin a esto la Corte misma tiene todo el poder
decisorio

Pero en fin, esta ponencia no es sobre reformas al Estatuto sino sobre algo
menos ambicioso pero quizd més préctico como es que la propia Corte con-
tinde revisando y meditando cuidadosamente sobre su propio procedimiento
a fin de garantizar su apego al Estatuto y a los principios contenidos en la
Carta de la ONU de la cual este forma parte integrante tal y como lo indica
el articulo 92 de la propia Carta.

Es presente no es un estudio general sobre el procedimiento dispuesto en
el Reglamento, elaborado y aplicado por la Corte, sino solo de ciertas situa-
ciones en las que el autor tuvo parte activa y tiene puntos de vistas diferentes
sobre la forma en que se debi6 haber desarrollado el proceso. En particular,
este trabajo toma como punto de partida algunas situaciones en las que segin
el autor se ha visto afectado el principio fundamental de la Carta de la ONU
(y por ende, de la Corte), cual es el de la igualdad soberana de los Estados
expresada en el inciso 1 del articulo 2 de la Carta.

Este principio de la igualdad es también un principio fundamental de todo
proceso judicial. Couture, por ejemplo, incluye el principio de igualdad entre
los “mandamientos procesales” y sefala que para Chiovenda estos manda-
mientos eran tnicamente dos: el principio de igualdad y el principio de eco-
nomia.’

La presente ponencia analizard tres casos ventilados ante la Corte
Internacional de Justicia en los cuales, en opinién del autor que ha sido agen-
te en esos casos, se ha visto afectado el principio de la igualdad. También se

4. El Instituto de Derecho Internacional sesionando en Rodas en 2011 estudiando el tema de
“La Situaci6n del Juez Internacional” sugirié que la reeleccién no era recomendable (Articulo 2,
inciso 1) pero solo alcanzé a decir que no era “deseable” que los jueces en las Cortes con mucho
trabajo se dedicaran al arbitraje (articulo 3 inciso 4), Annuaire de | Institut de droit International,
Séssion de Rhodes, Vol.74, p. 125.

5. E. Couture. Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 3* Ed., Roque Depalma Editor,
Buenos Aires, 1958, p. 182.
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18 CARLOS J. ARGUELLO GOMEZ

analizara el sistema actual del procedimiento oral que también redunda en la
desigualdad de algunas partes procesales.
Los asuntos que abordaremos son los siguientes:

1. Nicaragua contra Colombia

La situacién concreta que analizaremos es que Nicaragua no tuvo igualdad
de oportunidades para verificar la existencia de una pequefia roca de un metro
de dimensidn y sobre la cual se le adjudicé a Colombia cerca de tres mil kils-
metros cuadrados de espacios maritimos.
2. El Salvador/Honduras: con intervencion de Nicaragua

Este caso se ventilaba ante una Sala Especial organizada por la dos Partes
en litigio. Nicaragua pidi6 intervenir ante la Corte en pleno pero fue enviada
a esa Sala Especial en la que no habia tenido ni voz ni voto en su integracidn.
Esta Sala decidi6 sobre la intervenci6n y sobre los alcances de las obligacio-
nes creadas a Nicaragua.
3. Nicaragua contra Estados Unidos

Estados Unidos se retiré del proceso una vez que la Corte determinG que
tenfa jurisdiccion para conocer del caso. Las consideraciones giran en torno
a la manera especial en que fueron aceptadas “pruebas” circuladas por
EEUU,
4. Fase Oral del proceso

Finalmente, hacemos un andlisis del sistema de procedimiento oral que
actualmente se sigue en la Corte. Nuestra conclusion es que aporta muy poco
y crea desigualdades entre las partes. Desigualdades debido al alto costo de
estas audiencias piblicas y al hecho de que hay que expresarse bien oralmen-
te en uno de los dos idiomas de la Corte.

I. CASO DE LA DISPUTA TERRITORIAL Y MARITIMA (NICARA-
GUA CONTRA COLOMBIA)

La disputa entre las partes era de larga data. Los detalles histdricos pue-
den verse en la Memoria presentada por Nicaragua el 28 de Abril de 2003 y
que fue hecha piiblica por la Corte en su pdgina web desde la fecha de las
audiencias orales celebradas en Junio de 2007 para resolver las excepciones
preliminares planteadas por Colombia.

En pocas palabras el asunto se origina en la disputa por la soberania de las
islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina ubicadas aproximadamen-
te a 100 millas de la costa caribefia de Nicaragua y sobre unos pequefios
cayos en las inmediaciones. A fin de los afios 20 del siglo pasado, EEUU tenia

AHLADI, ISSN: 0570-4316, Vol. 22 (2015-2016), pp. 15-59
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totalmente ocupada militar, politica y econdmicamente a Nicaragua. Sin
entrar a los intereses que movieron a EEUU, éste negocidé a cuenta de
Nicaragua con Colombia un tratado por medio del cual Nicaragua reconocia
la soberania de Colombia sobre esas islas pero dejando por fuera de este reco-
nocimiento expreso, a los pequefios cayos. Este Tratado fue firmado en 1928
y fue prontamente ratificado por Colombia. Con el temor de que dentro de ese
“Archipiélago” Colombia pudiera pretender soberania sobre todas las islas e
islote ubicados frente a su costa caribefia, Nicaragua ratific6 el Tratado en
1930 agregindole un entendido que era que el Archipié¢lago de San Andrés no
se extendia al Oeste del meridiano 82.

De 1930 hasta finales de los afios 60 no hubo novedades ni disputas sobre
este asunto. En 1967 Nicaragua otorgd una concesién de exploracién de
petréleo que se ubicaba un poco al este del meridiano 82. Colombia protestd
en 1969 diciendo que el meridiano 82 era un limite maritimo conforme al
Tratado de 1928 vy la nota puesta por el Senado de Nicaragua al ratificarlo.
Nicaragua contestd de inmediato afirmando que el meridiano 82 no era limi-
te maritimo sino un limite al Archipiélago y que mal pudiera tratarse de un
limite maritimo que estaria ubicado en lo que en 1930 era considerado alta
nar.

Siguieron afios de intercambio de notas y protestas hasta que finalmente
Nicaragua en 1980 declard la invalidez total del Tratado entre otras cosas por
haber sido firmado bajo coaccién de parte de EEUU.

Nicaragua llevé el asunto a la Corte Internacional por medio de solicitud
presentada el 6 de Diciembre de 2001. Fundament6 la jurisdiccién de la corte
con base en el Articulo 36 incisos 1 y 2 del Estatuto de la Corte y en el
Articulo XXXI del Tratado Interamericano de Solucién Pacifica de
Controversias, conocido también como Pacto de Bogoté por haber sido sus-
crito en esa ciudad el 30 de abril de 1948.

Nicaragua presenté su Memoria el 28 de abril de 2003, debiendo
Colombia presentar su Contra Memoria a més tardar el 28 de junio de 2004
pero el 21 de julio de 2003 interpuso excepciones preliminares a la compe-
tencia de 1a CIT para conocer el caso.

1. Excepciones Preliminares
La manera en que la Corte dispuso de las excepciones liber6 a Colombia
de la necesidad de defender en el fondo ¢l reclamo nicaragiiense de sobera-

nia sobre las islas y las razones de invalidez del Tratado de 1928.
Colombia formulé dos excepciones preliminares que encasillé dentro del

AHLADI, ISSN: 0570-4316, Vol. 22 (2015-2016), pp. 15-59




20 CARLOS J. ARGUELLO GOMEZ

articulo 79 inciso 1 del Reglamento, es decir, que debian de ser resueltas
antes de continuar conociendo sobre el fondo.

La primera excepcién alegaba que el Tratado firmado con Nicaragna en
1928 era vilido y estaba vigente al momento de la firma y entrada en vigen-
cia del Pacto de Bogotd en 1948 y que, en consecuencia, con base al articulo
VI del Pacto no cabia el uso de nuevos medios para resolver algo ya resuelto
por el Tratado de 1928 sino que 1a Corte en base al Articulo XXXTV del Pacto
solo debia declarar terminada la controversia f

La segunda excepcién tenfa diversos aspectos pero uno de los principales
iba dirigido a que la declaracién de Colombia en base al inciso 2 del articulo
36 del Estatuto (la llamada cldusula opcional) habfa sido retirada por
Colombia el 5 de Diciembre del 2001, es decir, un dia antes de la presenta-
cién de la demanda ante la Corte.

La Sentencia acogié ambas excepciones en lo relativo a la soberania sobre
las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina pero rechazé ambas
excepciones en lo relativo a la disputa sobre los cayos y sobre su jurisdiccién
para conocer de la delimitacién maritima. El razonamiento de la Corte era
que el Tratado de 1928 era vilido y, por tanto, esas islas pertenecian a
Colombia pero a la vez razoné que el Tratado no reconocia la soberania de
Colombia sobre los cayos y que el meridiano 82 no era limite maritimo v que
por consiguiente no exist{a una delimitacién maritima.

Cuatro de los jueces disintieron de la parte de la sentencia que reconocia
la validez del Tratado y la soberania de Colombia sobre las islas pues consi-
deraron que en una sentencia sobre excepciones preliminares no podia haber
una resolucién de aspectos fundamentales del fondo de la disputa.

El Vicepresidente de la Corte, Al-Khasawneh considers que las cuestiones
cruciales y complicadas que formaban parte de este caso solo podian ser
resueltas en la fase del fondo y no de una manera sumaria, no convincente y
prematura. Record6 que el alegato nicaragiiense de coacci6n en la firma del
Tratado no fue debidamente discutido durante las audiencias piiblicas mien-
tras que habian formado gran parte de los alegatos escritos de Nicaragua.’

6. ARTICULO VI del Pacto de Bogotd: “Tampaco podrdn aplicarse dichos procedimientos a
los asuntos ya resueltos por arreglo de las partes, o por laudo arbitral, o por sentencia de un tri-
bunal internacional, o que se hallen regidos por acuerdos o watados en vigencia en la fecha de la
celebracidn del presente Pacto.” ARTICULO XXXIV: “Si la Corte se declarare incompetente
para conocer de la controversia por los motivas sefialados en los articulos V. VI y Vil de este
Tratado, se declarard terminada la controversia®.

7. Parrafos 2 y 5 de su Opinién, Territorial and Maritime Dispure (Nicaragua v. Colombia),
Preliminary Objections, Judgment 1.C.J. Reports 2007, p. 878.
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El Juez Bennouna quizé nos da una luz sobre lo que estaba detrds de esta
decisién prematura si recordamos lo que estaba pasando en Iraq en esos dias.
Sefiala que la mayoria de los miembros buscaron la manera de evitar el deba-
te de fondo sobre la validez de una Tratado concluido bajo coaccién por la
amenaza o el uso de la fuerza. Y agrega que al haber decidido un asunto tan
controversial en la etapa en que lo hizo, sin tener toda la informacién sobre
la cual fundamentar su decisién, “la Corte se estd exponiendo a criticas sobre
la manera en que ejecuta su funcién judicial.” ®

El Juez Ranjeva opiné que “al fallar in limine y, al parecer, de manera defi-
nitiva sobre el tema de la nulidad del Tratado de 1928, la Sentencia de la
Corte se ha dado sin tener en cuenta las reglas de un procedimiento contra-
dictorio (“a été prise au mépris de la régle du contradictoire” “has been
taken without regard for the rule of procedural fairness”)?

El Juez Abraham finaliz6 su opinién disidente diciendo: “Resta esperar
que ciertos Estados demandados ligados por una declaracién facultativa no
tomardn como pretexto en un futuro, para rechazar a titulo preliminar la com-
petencia de la Corte utilizando argumentos sobre el fondo...y en fin que la
presente Sentencia sobre este punto no forme un precedente jurisprudencial.” '

Es dificil entender como la Corte pudo interpretar que rechazar esas dos
peticiones fundamentales de Nicaragua no era resolver sobre el fondo. ;Qué
sentido tiene el inciso 7 del articulo 79 que faculta a la Corte no solo para
aceptar o rechazar una excepcion sino también a declarar que la excepeion no
posee, en las circunstancias del caso, un cardcter exclusivamente preliminar
y dejar pendiente su resolucién hasta la sentencia de fondo?

En el pérrafo 51 de su Sentencia la Corte habia sefialado que para decla-
rar que una excepcion no tenfa un caricter exclusivamente preliminar dos ele-
mentos debian de concurrir: que la Corte no estuviera en posesién de todos
los hechos necesarios para resolver o que al contestar estarfa resolviendo el
fondo del asunto o una parte del mismo. ;Cémo pudo entonces obviar que
esas excepciones no tenian un cardcter inicamente preliminar cuando la pri-
mera conclusién sometida por Nicaragua en su Solicitud y luego en su
Memoria era que se declarard su soberania sobre esas islas y que se declara-
ra que el Tratado de 1928 no era vélido?

Si el fallo efectivamente resolvié elementos del fondo en un proceso
sumario e incidental, tal como lo dicen los jueces arriba citados, entonces

8. Opinién disidente del Juez Bennouna en la p. 933, .C.J. Reports 2007 (“The Court is expo-
sing itself 1o criricism of the way in which it performs its judicial function”).

9. Ranjeva, p. 888, parr. 6, 1.CJ. Reports 2007

10. Abraham, p. 920, parr. 65. I.C.J. Reports 2007.
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podriamos hablar de falta de equidad en el manejo pues tal como lo sefiala el
Juez Ranjeva, arriba citado, no se habrian seguido las reglas de un proceso
contradictorio.

Otra manera de ver este asunto es que la Corte no resolvi6 sobre el fondo
sino simplemente sobre su competencia para conocer de esos temas especifi-
cos; es decir, que la Corte, no tenfa competencia para conocer de esa parte
del reclamo y por consiguiente quedaba excluido ese asunto de su conoci-
miento. Asi pudiera entenderse lo dicho por la Corte que en ese estadio del
proceso “se trata sélo de decidir, conforme al pardgrafo 6 del articulo 36 del
Estatuto, si es competente para conocer del fondo del asunto, y que ella no
puede ir mds alld”." Le da cierto respaldo a esta tesis el hecho de que
Colombia haya pedido expresamente que la Corte con base al articulo
XXXIV del Pacto declarara terminada la controversia y que la Corte no se
haya pronunciado expresamente sobre este punto.

Es claro que esta interpretacion implica que el asunto de la soberania sobre
esas islas no ha quedado zanjado definitivamente sino tan solo el hecho de
que la Corte no tenia jurisdiccién para conocer del asunto. Pero si esto es asi,
es Colombia la que escogié el camino de las excepciones preliminares para
resolver un delicado asunto que era parte evidente del fondo.

2. Quitasuefios

Entre los cayos en disputa figuraba el de Quitasuefio que estd ubicado a
unas 100 millas al Este de la costa continental de Nicaragua. Conforme a la
informacién manejada por Nicaragua este mal llamado cayo es realmente un
bajo cuyas formaciones permanecen sumergidas en pleamar y por consi-
guiente no es susceptible de apropiacién ya que forma parte de la plataforma
continental, en este caso, la de Nicaragua.

La prueba presentada por Nicaragua tenia fundamentalmente dos susten-
tos. Uno era un estudio preparado en 1937 por un funcionario del Ministerio
de Relaciones Exteriores de Colombia que indicaba textualmente que “el
Cayo Quitasuefio no existe” y que no habia guano en el mismo “puesto que
no hay tierra firme”. Igualmente presenté Nicaragua abundante prueba de que
en ninguno de los estudios ni cartas nduticas anteriores a la demanda de
Nicaragua se mostraba la presencia de islas en la zona llamada cayo
Quitasuefio.

El otro elemento probatorio era que los EEUL habian instalado y maneja-

11. péarr. 58-59 de la sentencia, I.C.J. Reports 2007.

i ==
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do dispositivos de seguridad para la navegacién incluyendo un faro en
Quitasuefio. En 1972 se firm6 un Tratado entre Colombia y EEUU por medio
del cual éste dltimo renunci6 a todo reclamo de soberania sobre los Cayos de
Roncador, Serrana y Quitasuefio que fue acompaiiado de un canje de notas
diplométicas en las que EEUU expresaba que Quitasuefio “al estar permanen-
temente sumergido en la pleamar, no es actualmente sujeto de ejercicio de
soberanfa.” * Para Nicaragua la afirmacién formal del Estado que mantuvo el
faro y dispositivos de seguridad en Quitasuefio provenia de quién mejor podia
dar fe de la situacién real hasta 1972.

Colombia se fundament6 en dos estudios preparados vatios afios después
de iniciada la demanda. Uno preparado por la Armada Colombiana en
Septiembre de 2008 y otra inspeccién de la Armada Colombiana en
Noviembre del 2009 de la cual formaba parte un perito contratado por
Colombia, el Dr. Robert Smith, que presenté un informe sobre la visita en
Febrero de 2010 que fue anexado a la Diplica de Colombia presentada en
TJunio del 2010 “. El equipo de inspeccién estaba integrado Unicamente por
técnicos y militares colombianos que llevaron y sirvieron de asistentes del Dr.
Smith para tomar medidas y hacer el trabajo de campo. La lista de participan-

“tes es detallada en el Anexo 2 del Informe Smith en el que solo consta perso-

nal colombiano.

El informe fue presentado como se deja indicado como un documento
escrito incorporado en la Diplica de Colombia. El Dr. Smith no fue presen-
tado como perito para ser interrogado durante las audiencias. Su informe no
podia tener més valor que el que podia dérsele a cualquier documento ema-
nado de las autoridades colombianas.

El Juez Lachs habfa comentado, hace ya mas de dos décadas, sobre la
situacién que enfrentaba la Corte cuando las partes presentaban diferentes
expertos con diferentes posiciones y habfa concluido que “En tales casos, la
Corte puede tener que llamar a un experto para decidir el asunto...”

En el presente caso, como sefialamos abajo, no habia siquiera un experto
por parte de Nicaragua que pudiera dar testimonio de lo que existia en
Quitasuefio ya que Nicaragua no fue permitida por Colombia que se acerca-
ra al sitio. Solo este hecho podria haber motivado a la Corte que era de ele-
mental justicia enviar a un experto independiente a verificar los hechos.

12. Ver parr. 28 de la Sentencia, .C.J. Reparts 2007.

13. Diiplica de Colombia del 18 de Junio de 2010, Vol. II, Anexo 1, p. 1. (Rejoinder of the
Republic of Colombia)

14, M. Lachs, "Evidence in the Procedure of the International Court”, ensayos en Honor del
Juez Taslim Elias, Vol. IT, p. 273.
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Pero la Corte se basé exclusivamente en el Informe Smith que era simple-
mente un documento por cuya elaboracién pagé Colombia; fue ejecutado
bajo su plena supervisién en sus propios medios de transporte y el trabajo de
campo fue ejecutado enteramente por funcionarios colombianos Como relata
en su informe el experto: “Con la asistencia de las fuerzas armadas colombia-
nas (Naval, Guarda Costas y Fuerza Aérea) pasé 3 dias completos en el sitio
de Quitasuefio...” Segiin el experto, el Dr. Robert Smith, geégrafo (que no
hidrografo * ) existian 34 formaciones individuales en Quitasuefio que se
mantenian por encima de la superficie en la pleamar."

Ante estos estudios preparados por Colombia o por encargo de Colombia,
Nicaragua intentd enviar un buque del Instituto de Pesca de Nicaragua
(INPESCA) con personal experto a bordo para inspeccionar ciertas areas del
Caribe incluyendo la zona de Quitasuefio. La reaccién de Colombia fue inme-
diata de protesta ante el propio Gobierno de Nicaragua y ante la Corte tildan-
do la inspeccion que Nicaragua intentaba hacer como una “accién hostil y
provocativas” . Dada la reaccion colombiana y la presencia de la Armada
Colombiana en la zona se desisti6 del esfuerzo ordendndose el regreso a puer-
to de la embarcacién de INPESCA.

Este era el estado de las pruebas que tenia ante sf la Corte al dictar su
Sentencia y en ellas se sustent6 sin considerar la posibilidad y conveniencia
de que se hiciera una inspeccién independiente de la zona de Quitasuefio.

El razonamiento de la Corte fue resumidamente el siguiente.
Primeramente expresd que “la Corte considera que lo pertinente para el asun-
to en cuestién es la evidencia contemporédnea. De tal evidencia, la mds impor-
tante es el Informe Smith...” %,

En base a este Informe la Corte dio por probado que habia una piedra de
1 metro cuadrado " que emergia unas décimas de centimetros fuera del agua
en pleamar “que la evidencia fotogréfica (Informe Smith) muestra que estd
compuesta de material sélido, adherido al substrato, y no de residuos suel-

15. Durante las audiencias piblicas Nicaragua recordé lo siguiente: “el Dr. Smith fue interro-
gado sobre el término low-water springs en 2006, cuando actué como testigo experto para Guyana
en el arbitraje Anexo VII con Suriname. Durante su interrogatorio por el abogado de Suriname, lo
siguiente trascendid. Pregunta: ";Ha ofdo hablar del concepto de low-water springs?" Respuesta:
"Puede que haya oido hablar de €1, pero no creo que vo podria definirlo.” Pregunta: "Usted no sabe
lo que es? "Respuesta:" No ". (pie de pdginas omitidos) Asi que eso es lo mds que se puede consi-
derar sobre la experiencia del Dr. Smith en relacién a la hidrograffa.” (Verbatim Record/Compte
Rendu) CR 2012/14 (Alex Oude) parr. 12.

16. Ibid, parr. 29 y Diiplica de Colombia del 18 de Junio de 2010, Vol. I, paras. 3.20 a 3.26.

17. CR 2012/8 (Agente) paras. 24 a 28.

18. Sentencia pérr. 36.

19. Sentencia pirr. 202.
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t0s.” * Ademds dio por probado que dentro de las doce millas de distancia de
esta piedra se encontraba medio centenar de formaciones que constituyen ele-
vaciones en bajamar * y que “por ende, el mar territorial alrededor de
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Quitasuefio se extiende desde las elevaciones en bajamar situadas dentro de
las 12 millas néuticas de QS32 (la piedra de un metro cuadrado), cuya posi-
cién significa que contribuyen a la linea de base desde la cual se mide la
anchura del mar territorial.” * Con un cdlculo geométrico elemental se com-
prueba que sobre esta piedra vista por el Dr. Smith se construy6 un reconoci-
miento de espacios maritimos sumamente valiosos a Colombia de més casi
tres mil kilémetros cuadrados de extensidn.

Al dictum de la Corte, con el debido respeto observarfa que la prueba con-
tempordnea puede ser en la generalidad de los casos mds pertinente si de ella
pudiera deducirse que la situacién observada ha existido desde mucho tiem-
po. En el caso que tratamos, aun cuando estuviera plenamente probado que
hoy se encuentra una piedra permanentemente fuera del agua, esto no desvir-
tiia la prueba pasada de que antes no lo habfa. ;Y si asf fuese, cémo puede un

20. Sentencia pérr. 37.
21. Parr. 38.
22. Pérr. 183,
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Estado pretender soberania sobre algo que emergi6 en la plataforma conti-
nental de otro Estado?

Durante las audiencias piblicas, un representante de Nicaragua indicé:
“Colombia no ha ofrecido prueba alguna que establezca que Quitasuefio se
encuentra sobre el nivel del mar previo a los estudios en 2008 y 2009, casi
una década después de que Nicaragua present6 su escrito de interposicién del
presente caso. Por el contrario, las propias cartas nduticas de Colombia y el
Reporte de Colombia de 1937 sobre una expedicién del banco de
Quitasuefio establece que nunca hubo ninguna una isla en quitasuefio....” 2

En este punto valga recordar que el estudio preparado por el Ministerio de
Relaciones Exteriores de Colombia en 1937, consistia en una prueba muy
fuerte de que para esa fecha Quitasuefio no era un cayo. La Corte ha dado
especial valor a este tipo de pruebas cuando emanan de las autoridades de una
de las partes y lo dicho es en contra de sus propios intereses

Por otro lado, 1a Corte siempre ha considerado con mucho cuidado la prue-
ba que emana de los propios funcionarios del Estado * y de los expertos y
peritos contratados por los Estados *. Sin embargo, la totalidad del funda-
mento de la Sentencia en este punto de Quitasuefio se bas6 en el Informe
Smith, contratado, pagado y hecho bajo las condiciones impuestas por la
Armada Colombiana que es a la que acompafiaba al Dr. Smith.

Pero el anterior comentario es en pasando ya que para el presente escrito
lo que interesa sefialar es que se puso en conocimiento de la Corte que
Nicaragua no pudo hacer su propia inspeccién en Quitasuefio pues natural-
mente no cuenta con la capacidad para proteger a una de sus embarcaciones
frente a 1a Armada Colombiana. De todo esto lo Corte fue debidamente infor-
mada y el hecho fue objeto de repetidas menciones durante los alegatos publi-

23. CR 2012/9 (Alex Oude) parr. 19.

24. Recordar lo dicho por la Corte en el caso de Nicaragua contra EEUU: “En la prdctica gene-
ral de las cortes, dos tipos de testimonio son considerados prima Jacie de credibilidad superior, el
primero es el testimonio de un testigo desinteresado — alguien que no es parte del proceso y no
tiene nada que ganar o perder con el resultado, segundo es la prueba proveniente de una parte en
confra de sus intereses.” L.C.J. Reports 1986, p. 14, en el pérrafo 69. No perder de vista que el
Informe Smith es un documento pagado y contratado pero el de 1937 es un documento intachable.

25. Ver sentencia Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v.
United States of America), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, p. 41, paras. 64-65: ver también
Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda)
Judgment, 1.C J. Reports 2005, paras. 122-123,127, 133-134, 137; Application of the Convention
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia
and Montenegro); Judgment, 1.C.J. Reports 2007, p. 135, parr. 227.

26. Ver sentencia Pulp Mills on the River Uruguay (Argenting v. Uruguay), Judgment, 1.CJ.
Reports 2010, p. 72, parr.167.
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cos. Sin embargo, la Sentencia de la Corte no menciona siquiera este inten-
to fallido de Nicaragua por tener la oportunidad de verificar o contradecir el
informe en que queda patente que las partes no tuvieron igualdad de posibi-
lidades para defenderse procesalmente.”

La conclusién sobre este asunto es que la igualdad de las partes es funda-
mental v debe ser garantizada por la Corte. No puede permitirse que un esta-
do més poderoso presente pruebas que el otro estado es impedido de hacer o
verificar. A nuestro entender Nicaragua no tuvo plena igualdad para defender-
se en el proceso. En estos casos la Corte debe garantizar la igualdad nom-
brando a sus propios expertos.

DISPUTE (EL SALVADOR/HONDURAS) (JUDGMENT}

B75E 87°45° L BT TEW

I

13928

115

1305

12°55'

- )
BITEE B7eas [ &72s BTEW

27. Como la Corte no se refiere a este hecho en la Sentencia, las referencias que hemos veni-
do dando del mismo es tomada de los alegatos orales que son de fécil acceso en la pagina web de
la Corte.
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I1. ASUNTO DE LA INTERVENCION DE NICARAGUA EN EL JUI-
CIO ENTRE EL SALVADOR Y HONDURAS ANTE LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA *

1. Antecedentes

Las relaciones fronterizas tensas entre El Salvador y Honduras desembo-
caron en 1969 en una guerra entre ambas naciones a la cual puso punto final
el Tratado de Paz del 30 de Octubre de 1980, suscrito dentro de un proceso
de mediacién dirigido por el ex Presidente del Peri y de la Corte
Internacional de Justicia, el Dr. José Luis Bustamante y Rivero.

El Tratado estipulaba que si no podia lograrse un acuerdo entre las partes
sobre los territorios en disputa, se suscribiria un compromiso para someter las
restantes diferencias a la Corte Internacional de Justicia. Este compromiso
fue suscrito el 24 de Mayo de 1986.

El compromiso estipulaba en su articulo segundo:

“Objeto del litigio

Las Partes solicitan a la Sala:

1. Que delimite la linea fronteriza en las zonas o secciones no descritas en
el Articulo 16 del Tratado General de Paz, de 30 de Octubre de 1980.

2. Que determine la situacién juridica insular y de los espacios mariti-
mos.” #

Para Nicaragua, no podia darse ninguna determinacién de los espacios
maritimos dentro del Golfo o fuera del mismo a voluntad Gnicamente de dos
de los tres riberefios. La razén de esto tiltimo en el sentir de Nicaragua con-
sistia en que la boca del Golfo mide menos de 20 millas desde Punta
Consigiiina desde las costas Nicaragiienses hasta Punta Amapala en El
Salvador, encontrdndose el territorio terrestre de Honduras a cerca de 30
millas al fondo del Golfo y, ademds, existen islas Nicaragiienses y
Salvadorefias a menos de 6 millas de distancia unas de otras que bloqueaban
el territorio de Honduras de la boca del Golfo y el Pacifico. En fin, la posi-
cién de Nicaragua era que Honduras no tenia derechos fuera del Golfo y que

28. Land Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador / Honduras: Nicaragua interve-
ning), Judgment, 1.CJ. Reports 1992, p. 351.

29. Compromiso entre Honduras y El Salvador para someter a la decision de la Corte
Internacional de Justicia la Controversia Fronteriza Terrestre, Insular y Maritima existente entre los
dos estados, suscrito en la Ciudad de Esquipulas, Repiiblica de Guatemala, el dia 24 de Mayo de
1986. Texto disponible en http://www.icj-cij.org/docket/files/75/6541 pdf (de agui en adelante
Compromiso).
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dentro del Golfo ya se habia establecido un limite por la Comisién Mixta de
Limites en 1900.* : g

Nicaragua no tenia otro recurso posible para impedir que se decidieran
entre dos partes lo que evidentemente solo podia ser resuelto con su partici-
pacién, que recurrir al articulo 62 del Estatuto de la Corte para solicitar inter-
venir ya que a todas luces tenfa un interés juridico que se veria afectado por
cualquier decision de la Sala sobre los espacios maritimos.

En ese momento el tema de la intervencion era un asunte de muy incierto
manejo. Las experiencias brindadas por las anteriores solicitudes de interven-
cién en base al articulo 62 intentadas por Malta * y luego por Italia ** que ya
habian sido resueltas negativamente por la Corte, no habian despejado el
panorama.

No se puede decir que en las circunstancias del caso, Nicaragua debi6 abs-
tenerse de intervenir, como lo pedia expresamente El Salvador. Ciertamente
no hay obligacién de intervencion, pero este es un derecho concedido por el
Estatuto al cual no tenia por qué verse obligada a renunciar Nicaragua en
raz6n de los problemas creados por el sistema de salas especiales previstas
por el Reglamento.

El problema es que de conformidad con el Estatuto una sentencia de una
sala especial es considerada como sentencia de la Corte en pleno. Sin entrar
a discutir el tema a fondo, podemos sefalar que el articulo 59 no ofrece un
blindaje invulnerable a los terceros como facilmente se desprende de la pro-
pia existencia del articulo 62. Si esta facultad de intervenir no existiera, seria
més facil para los terceros sentirse cobijados por el articulo 59.

Pero ese no era el principal problema juridico que afrontaba Nicaragua al
formarse la Sala Especial. El principal problema radicaba en que la causa
seria juzgada no por la Corte en pleno sino por una Sala Especial integrada
de conformidad con los cambios hechos al Reglamento de la Corte en 1972
y luego en 1978 que permitfan a las partes una “influencia decisiva” * en la
escogencia de los miembros de la Sala.

Por otro lado, las disposiciones de] Compromiso de 1986 no dejaban duda
sobre esa determinacién de las partes de escoger a los magistrados de su agra-

30. Sobre los antecedentes de las diferencias entre los estados riberefios ocasionadas por el
Golfo de Fonseca y una concisa resefia histérica del procedimiento ante la Corte Internacional de
Justicia, ver Alejandro Montiel Argiiello, ENCUENTRO. Afio XXXIV, No. 62, 2002, p. 64-84.

31. Continental Shelf (Tunisia/ Libyan Arab Jamahiriya), Application to Intervene, Judgment,
1.CJ. Reports 1981, p3.

32. Continental Shelf (Libvan Arab Jamahiriva/Malta), Application to Intervene, Judgment, -
1.CJ. Reports 1984, p.3.

33. Jimenez de Aréchaga, citado por Genevieve Guyomar al comentar el articulo 17 del
Reglamento, en su Conunentaire du Réglement de la Cour Internationale de Justice:adopié le 14
Avril 1978: interprétation et pratigue, 1983, p. 69.
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do. El Articulo primero del Compromiso decfa:

“Constitucion de la Sala

1. En aplicacion del Articulo 34 del Tratado General de Paz suscrito el 30

de octubre de 1980, las Partes someten las cuestiones mencionadas en el

Articulo Segundo del presente Compromiso a una Sala de la Corte

Internacional de Justicia, compuesta por tres miembros, con la anuencia de

las Partes, las cuales expresardn en forma conjunta al Presidente de la

Corte, siendo esta conformidad esencial para la integracion de la Sala, que

se constituird de acuerdo a los Procedimientos establecidos en el Estatuto

de la Corte y en el presente Compromiso.

2. Adicionalmente, integrardn la Sala dos jueces ad-hoc especialmerite

nombrados uno por El Salvador y otro por Honduras; los que podrén tener

la nacionalidad de las Partes.” *

Como puede verse, las partes no solo querian que el “Presidente indaga-
rd 1a opinién de cada una de las mismas en lo concerniente a la composicién
de la Sala e informard a la Corte al respecto”, tal y como dispone el articulo
17 inc. 2 del Reglamento de la Corte que habifa entrado en vigencia en 1978
sino que las Partes claramente indicaban en el Compromiso que su conformi-

dad era “esencial para la integracién de la Sala.” )
No es que lo dispuesto en el Compromiso haya sido una innovacién pues-

to que tenia el antecedente muy cercano de la integracion de la Sala Especial
que conocio en el caso del Golfo de Maine * que fue integrada al entero gusto
de EEUU y Canadd con jueces enteramente occidentales y provenientes de
paises miembros de la OTAN. Al menos la Sala Especial de la que tratamos
mantenia un poco el espiritu del Articulo 9 del Estatuto en cuanto a que de
alguna manera reflejaba muchas de las principales formas de la civilizacién
al estar integrada por miembros provenientes de Asia, Europa e Iberoamérica.

Pero habia otra diferencia de no tan ejemplar resultado. En el Golfo de
Maine no habfa posibles intereses de terceros paises a miles de kilémetros a
la redonda de la zona objeto del proceso. En el Golfo de Fonseca en una
pocas docenas de kilémetros a la redonda estaban vinculados obvios intere-
ses de tres estados y solo dos pretendian ser partes.

A pesar de que se cuestiond la validez de la reforma al Reglamento en
1972 (y 1978) ya que en opinién de muchos eminentes juristas era una refor-
ma no solo del Reglamento — para lo cual tenfa plenas facultades la Corte —

34. Ver Compromiso.
35. Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Main Area, Constitution of Chamber,

Order of 20 January 1982, 1.C J. Reports 1982 y Sentencia del 12 Octubre de 1984, L.C.J. Reports
1984, p.246.
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sino del Estatu-to ¥ que es tan intangible como la Carta de las Naciones
Unidas, no se vislumbré en ese momento los problemas que esto también
traeria en caso de que se presentara una solicitud de intervencion cuando esta-
ba conociendo del caso una Sala Especial.

Como se puede mantener el principio de igualdad de las partes si una de
ellas se ve obligada a recurrir a una Sala que fue integrada en su totalidad por
magistrados escogidos por su contraparte? Esta es la situacion que se dio en
el caso de la intervenci6n de Nicaragua de la que tratamos y no dudo que se
presentara el mismo dilema en el futuro a cualquier estado que se vea obliga-
do a presentarse ante una Sala creada por sus contrapartes.

La realidad es que ain con el beneficio del paso de muchos afios desde que
se presentd esta situacién, considero que la solucién propuesta por Nicaragua _
era la unica que mantenia sus derechos para ser tratada con entera igualdad
como estado frente a los otros dos estados ante la situacién creada por la inte-
gracién de la Sala Especial.

Nicaragua pidi6 intervenir ante la Corte en pleno y no ante la Sala
Especial. La solicitud fue presentada para intervenir como parte en el proce-
so v por esa razén se pidi6 que si la solicitud era acogida, Nicaragua solo
pediria aqtie]]os cambios a la Sala Especial “que fueran estrictamente nece-
sarios a fin de mantener los estindares minimos de eficiencia e imparcialidad
(“fairness”) procesal.” *

36. En efecto, el Anticulo 26 inc. 2 del Estatuto dispone:

2. La Corte podrd constituir en cualquier tiempo una Sala para conocer de un negocio deter-
minado. La Corte fijard, con la aprobacidn de las partes, el nimero de magistrados de que se com-
pondrd dicha Sala.” 7 .

Es decir, ¢l Estatuto solo autoriza que las partes opinen sobre el mimero de los miembros que
deberdn integrar la Sala ad hoc, pero nada sobre la seleccién de los mismos. Por el contrario, el
articulo 17 inc. 2 del Reglamento, tal como quedd con la reforma de 1978, dice:

“2, Una vez comprobado el acuerdo de las partes, el Presidente indagard la opinion de cada
una de las mismas en lo concerniente a la composicion de la Sala e informard a la Corte al res-
pecto. Tomard asimismo aquellas disposiciones que puedan ser necesarias para dar cumplimien-
to a lo previsto en el pdrrafo 4 del Articulo 31 del Estatuto.” _ o

Es decir, las partes deben ser consultadas sobre 1a composicién de la Sala, sobre la identidad
de los miembros que la integrarén.

37. La solicitud no especificaba explicitamente que era intervencién como parte, pero en ese
momento no se conocia otro tipo de intervencién. La figura de la intervencién como “no parte”
apenas existia embrionariamente basada sobre todo en la opinién separada del Juez Mpe_aye ala
Sentencia que recay6 en la solicitud de intervencion de Italia en el caso entre Malta y I_.lbla, enla
que habia expresado “A mi parecer existen dos categorfas de intervinientes: el imerwmente)como
parte y el interviniente como no parte.” I.C.J. Reports 1984, p. 43, La Corte atin no se habia pro-
nunciado sobre este tema. )

38. Solicitud de Nicaragua del 17 Noviembre de 1989, p. 12. (Application for permission to
intervene by the Goverment of Nicaragua filed in the Registry of the Court on 17 November 1989).
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En subsidio de lo anterior, para en el caso que no fuera acogida esa peti-
cién, Nicaragua pedia que “por razones de elemental equidad. ..1a Corte debia
excluir del mandato de la Sala cualesquiera facultades para determinar la
situacion juridica de los espacios maritimos dentro del golfo De Fonseca asi
como en el Océano Pacifico y, en efecto, limitar el mandato de 1a Sala a esos
aspectos de la frontera terrestre en disputa entre El Salvador y Honduras.” *

La Corte decidi6 de otra manera. Consider6 que la solicitud de interven-
cién era un proceso incidental dentro del proceso principal que se encontra-
ba ante la Sala y que debia de ser resuelto por ésta.*

Es incontrovertible que la intervencién es un proceso incidental y que lo
normal es que se resuelva por la Autoridad que conoce el proceso principal.
Pero esa soluci6n esquiva completamente el problema que surge al tratarse de
una instancia cuyo derecho a conocer de la causa estd en cuestién. El Juez
Sahabuddeen sostiene en su opinién disidente a la Ordenanza en cuestién de
que aun suponiendo “que el Reglamento contemplara que una sala asi cons-
tituida tenga facultades para actuar como corte de justicia en relacién al soli-
citante, [plor las razones antes dichas, la Sala en este caso no puede ser con-
siderada como una corte normal de justicia con respecto al solicitante.” ' Y
concluye,

“En resumen, con el debido respeto, considero que la Corte ha mal inter-

pretado el caso de Nicaragua. La esencia del asunto, como yo lo entiendo,

es que los métodos con los cuales ha sido integrada la Sala autorizan a

Nicaragua a tener el punto de vista que la Sala no puede ejercer las fun-

ciones de la Corte Internacional de Justicia en lo que respecta a

Nicaragua.” #

Para estar atin més claros del problema que la integracién de esta Sala en
la manera deseada por las partes ponia a Nicaragua es necesario indicar al
menos brevemente cudles eran sus intereses en los espacios maritimos que
eran en los que Unicamente manifesté interés Nicaragua.

El Salvador sostenfa que las aguas del Golfo de Fonseca se encontraban
bajo un régimen de condominio de los tres estados riberefios. Esta fue la tesis
esgrimida por El Salvador en un juicio que incod contra Nicaragua ante la

39, Ibid. p. 12. .

40. “Considerando que 1a regla de derecho segtin la cual “toda-intervencién es un procedimien-
to incidental” (Haya de la Torre, I.C.J.. Reports, p. 76) se aplica a toda intervencicn sea ésta for-
mulada en base al articulo 62 o al 63 del Estatuto”, 1.C.J Reports 1990, p. 4.

41. Opinién disidente Shahabuddeen, ", .C.J Reports 1990, p. 60.

42, Tbid. 61.

AHLADI, ISSN: 0570-4316, Vol. 22 (2015-2016), pp. 15-50

COMENTARIOS A CIERTAS CUESTIONES DE PROCEDIMIENTO 33
ANTE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Corte Centroamericana en 1916. * En esa época de mares territoriales de 3
millas no habia discusién alguna sobre las aguas fuera del Golfo. Pero con el
paso de los afios, ya para los afios 80 en que el conflicto entre El Salvador y
Honduras se habia dado, Honduras por primera vez presenté reclamos en la
boca del Golfo y fuera del Golfo. El Salvador mantuvo su tesis del condomi-
nio pero a la par sostenfa que inicamente El Salvador y Nicaragua tenfan
derecho a espacios maritimos fuera del Golfo.

Honduras por su parte no habia tomado partido oficial en la disputa ante
la Corte Centroamericana pero manifesté su desacuerdo con la tesis salvado-
refla del condominio y asi lo manifestd en nota enviada a dicha Corte
Cuando Honduras empez6 a interesarse en reclamar derechos fuera del Golfo
comprendi6 que la tesis del condominio favorecia sus pretensiones pues era
evidente que si existia ese condominio, se necesitarian muy buenas razones
para explicar por qué los derechos de un supuesto condémino terminaban con
las ltimas gotas de agua al llegar a la boca del Golfo. Para no aparecer ampa-
rdndose tardiamente a la tesis salvadorefia del condominio, Honduras aleg6
que lo que existia era una comunidad de intereses de los tres estados.

La Sala comenté la posicién de Honduras en su sentencia del 11 de
Septiembre de 1992 de la siguiente manera un tanto irénica:

“406. Es de notar que Honduras, mientras argumenta contra el condomi-
nio, propone otra idea alternativa: la de una “comunidad de intereses” o de
“interés”... _
407. No existe duda de que hay una comunidad de interés de los tres
Estados costeros del Golfo. Sin embargo, parece extrafio postular un régi-
men de comunidad de interés como argumento contra un régimen de con-
dominio; pues un condominio es casi una representacién juridica ideal de
los requerimientos de la comunidad de interés de igualdad perfecta del
usuario de las aguas y de los derechos juridicos comunes y la “exclusion
de cualquier privilegio preferencial”.

Anoto lo anterior que pudiera parecer un comentario sobre un asunto de
segundo orden para tratar de dejar claro cudl era el problema para Nicaragua
para presentarse ante una Sala Especial escogida por las dos partes en litigio.
Esas partes podian tener grandes divergencias en sus diferendos terrestres,
pero en el fondo —atin por razones diferentes — estaban sosteniendo tesis que

43. Ver Sentencia de la Corte Centroamericana de Justicia del 9 de Marzo de 1917 publicada
en el American Journal of International Law (AJIL), Vol. 11, No.3 (Jul. 1917), p. 674-730, ver tam-
bién sentencia de la Corte Internacional de Justicia del 11 de Septiembre de 1992, 1.C.J. Reporis
1992, paras. 372 y 377.

44. AJIL, Vol. 11, No 3 (Jul. 1917), p. 696; ver también /.C.J. Reports 1992, p. 600, pérr. 402.
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iban a desembocar en un resultado contrario a los intereses de Nicaragua. Si
habia condominio como decia El Salvador o comunidad de intereses en la
forma alegada por Honduras, era muy dificil sostener que Honduras no tenfa
derechos fuera del Golfo.

En conclusién sobre este tema. Los miembros de la Sala habian sido esco-
gidos por las dos partes en litigio y, al menos es de presumir que el 40% de
los miembros de la Sala — los dos jueces ad hoc -, hayan tenido plena con-
ciencia de los intereses perseguidos por dichas partes cuando fueron designa-
dos; intereses, que como hemos dejado claro, no eran los de Nicaragua.

Debo sehalar, como lo sefialamos expresamente ante la propia Sala, que
nuestra posicion no ponia en duda la calidad de los miembros de 1a Sala, ya
que si Nicaragua hubiese sido consultada dificilmente hubiera podido esco-
ger personajes mas distinguidos. Esto no eran solo palabras dulces puesto que
Nicaragua no le habia pedido a la Corte en pleno que se cambiara la compo-
sicion de la Sala, sino que se permitiera a Nicaragua nombrar su propio juez
ad hoc a fin de ponerla en igualdad de circunstancias con los otros dos esta-
dos litigantes.

La Sala asumi6 de inmediato la competencia para conocer de la solicitud
de Nicaragua, sin mediar solicitud expresa de Nicaragua, ya que entendi6 que
la Ordenanza de la Corte del 28 de Febrero de 1990 significaba que la solici-
tud hecha por Nicaragua ante la Corte en pleno debia entenderse como hecha
ante ella.

En ese entendido dio trdmite al proceso mandando a ofr a las partes. El
Salvador se opuso terminantemente a la solicitud de intervencién * y esto
obligd a tener audiencias piiblicas para conocer el caso. Estds tuvieron lugar
del 5 al 8 de Junio de 1990 y la Sentencia admitiendo la intervencion recay6
el 13 de Septiembre de 1990.

La Sala decidié que Nicaragua habia demostrado que tenfa un interés de
naturaleza juridica que podia ser afectado pero unicamente por una parte de
la Sentencia que recaeria sobre el fondo; a saber la decisi6én sobre el régimen
de las aguas del golfo de Fonseca pero no sobre cualquier delimitacién den-
tro del Golfo o sobre la situacién legal de los espacios maritimos situados
fuera del Golfo.*

Con esta limitada intervencién abierta a Nicaragua se prosigui6 el asunto
sobre el fondo con la intervencién de Nicaragua que aclaré que su interven-
cién ante la Sala no era igual a la presentada ante la Corte en pleno sino que

45, Ver parrafos 43 a 51 de la Sentencia del 13 de Scpticfnbre de 1990. 1.CJ. Reports 1990, p,

111-114.
46.1.CJ. Reports 1990, p. 137 en el piarr. 105.
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era como no parte y que no estaba pidiendo ni reforma de la Sala ni limita-
cién a su mandato. Asi manifesté ante la Sala que “Nicaragua entiende que
como no-Parte en este caso, no puede ser afectada por la decisién de la Sala
sobre los méritos. Como no-parte, Nicaragua estd bajo la proteccién del
Articulo 59 del Estatuto de la Corte y el derecho que ha adquirido porque su
solicitud ha sido admitida es fundamentalmente el derecho a ser escuchada
por la Sala. Con respecto a Nicaragua, la decisi6n a ser emitida por la Sala
sobre los méritos permanecerd res inter alios acta. Nicaragua entiende que
éste es el claro significado del Parrafo 102 de la Sentencia del 13 de
Septiembre de 1990...” ¥

El asunto culminé con la Sentencia dictada por la Sala el 11 de Septiembre
de 1992, Estaes clara y congruente con la posicién de Nicaragua al decir que
al no haber sido parte Nicaragua, la Sentencia no era res judicata para ella.*
Sin embargo, el resultado no se ajusta claramente a lo dicho por la Sala.

Es ilustrativo comparar lo resuelto en este caso con el resultado del inten-
to de intervencién de Italia en el caso entre Libia y Malta (Plataforma
Continental). Esta solicitud de intervencién de Italia que no fue admitida pero
la Sentencia que recay6 en el fondo protegié totalmente los intereses de Italia.
La Sentencia excluyé de toda determinacién de los espacios de Libia y Malta,
cualquier espacio que habia sido reclamado por Italia. No es que resolvi6 que
es0s espacios eran italianos sino que no podia entrar a conocer de ellos de
forma alguna.“La presente decisién, como habia sido anticipado, estard limi-
tada geogréficamente a fin de dejar lo reclamado por Italia sin ser afectado,
es decir que la decisi6n de la Corte debe limitarse a la zona en la cual, segiin
ha sido informada por Italia, dicho Estado no tiene pretensiones de platafor-
ma continental.” *

En el caso que tratamos, la Sala a pesar de Nicaragua no era parte decidi
cual era la situacion juridica de las aguas del Golfo de Fonseca determinan-
do que se mantenfan en “soberania conjunta” por los tres paises riberefios
excluyendo una franja de 3 millas desde el litoral de cada Parte que eran de
soberania exclusiva del Estado costero. Ademds, decidié c6émo debia deter-
minarse lo que le correspondia a cada uno de las tres partes en la linea de cie-
rre de la boca del Golfo y de las aguas fuera del Golfo.”

Es de presumir que por este resultado es que uno de los miembros de la
Sala manifestara en su opini6n disidente que consideraba que la Sentencia si

47. Citado en la Sentencia del 11 de Septiembre de 1992, I.C.J Reparts 1992, p. 609, parr. 422.
48. 1.C.J. Reports 1992, p. 609-610, parr. 421 a 424,

49. 1.CJ. Reports 1985, p. 13, parr. 21.

50. Pérr, 432.
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era res judicata para Nicaragua® y otro de los jueces indicara que esa senten-
cia debfa de tener para con Nicaragua efectos similares a una intervencién en
base al articulo 63 del Estatuto.

Para concluir, quiero recordar que la reforma al Reglamento de la Corte
efectuada en 1972 y continuada en 1978 autorizando Salas especiales con
algunas caracteristicas de tribunales arbitrales tenia por propésito atraer
clientela a la Corte que habfa Ilegado a lfmites muy bajos de utilizacién por
los estados durante los afios anteriores a las reformas.” .

Como lo dejé muy claro uno de los principales artifice de las reformas, el
Presidente Jiménez de Aréchaga su propdsito era: “que el recurso a las salas
ad hoc presentard més atractivo a las partes” y de esta manera “infundir
(insuffler) nueva vida a esta institucién adormecida”. **

Hoy por hoy, y desde mediados de los afios 80, la Corte tiene una gran can-
tidad de trabajo, no pocos provenientes de nuestra América. Por otro lado, la
Corte Permanente de Arbitraje, ese fantasma que recorrid el Palacio de la Paz
durante un siglo sin apenas vida, es hoy una Institucion pujante. En fin, las
razones para haber creado este peligroso hibrido entre lo judicial y el arbitra-
je que son las salas ad hoc ya no tienen razoén de ser.

Mi ponencia en este punto es que ha llegado el momento en que la Corte
debe de revisar estas reformas al Reglamento que ha creado problemas espe-
ciales y cuya validez por contradiccién con el Estatuto ha sido cuestionado
desde el inicio.™

III. CASO DE NICARAGUA CONTRA ESTADOS UNIDOS: LA NO
COMPARECENCIA DE ESTADOS UNIDOS

El 9 de Abril de 1984 Nicaragua presenté una solicitud en la Corte
Internacional de Justicia en contra de Estados Unidos en la que sefialaba que
este Estado estaba haciendo uso de la fuerza en contra de Nicaragua e inter-

51. Opini6n Disidente del Juez Oda, I.CJ. Reports 1992, p. 732.

52. Baste notar que el libro anual piblicado por la Corte en 1977 con la recopilacién de sus
actuaciones judiciales, el Recueil des Arréts, Avis Consulrarifs et Ordonnances, consta de 4 pégi-
nas. Consiste de la transcripeién de Ja Gnica gestién de ese afio que fue una Ordenanza en el caso
del Mar Egeo.

53. Jimenez de Aréchaga, citado por Genevieve Guyomar al comentar el articulo 17 del
Reglamento, en su Commentaire du Réglement de la Cour Internationale de Justice:adopté le 14
Avril 1978: interprétation et pratique, 1983, p. 69.

54. La presente exposicién ha abordado principalmente los problemas creados por las salas
especiales tratdndose de una intervencién de terceros y no de su validez. Para esto dltimo ver la
opinién disidente del Juez Sahabuddeen que aborda magistralmente este punto. I.C.J. Reports
1990, p. 18.
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viniendo en sus asuntos internos en violacion de su soberania, integridad
territorial e independencia- politica y de los principios de Derecho
Internacional mds fundamentales y universalmente aceptados.

El caso fue designado como el de las Actividades militares y paramilita-
res en Nicaragua y contra Nicaragua (Nicaragua v. Estados Unidos de
América). El procedimiento asi iniciado pasé por varias fases y fue objeto de
una serie de Ordenanzas y Sentencias de la Corte Internacional. Estas fases
del proceso entre otras incluyeron:

1. Tramite de una solicitud de medidas provisionales que culminé con la
Ordenanza del 10 de Mayo de 1984 * que ordenaba a Estados Unidos cesar
el minado de los puertos de Nicaragua y que la soberania e independencia de
Nicaragua no deberia ser puesta en peligro por actividades militares o para-
nulét.a"ll‘s:'zsi'mite del alegato de Estados Unidos rechazando la admisibilidad del
caso y la jurisdiccién de la Corte para conocer del asunto que concluyé con
la Sentencia de la Corte del 26 de Noviembre de 1984 ** por medio de la cual
la Corte afirmé tanto su jurisdiccién como la admisibilidad del asunto.

3. Tramite del alegato sobre el fondo del caso que culminé con la
Sentencia del 27 de Junio de 1986 ¥ en que la Corte basicamente acogi6 los
alegatos de Nicaragua y declar6 que Estados Unidos habia actuado contra
Nicaragua en violacién de sus obligaciones bajo el Derecho Internacional
consuetudinario, tales como la obligacién de no intervenir en los asuntos
internos de otro Estado y de no violar su soberanfa.

Esta Sentencia que resolvié el fondo va al corazén de muchas de las mas
elementales normas del Derecho Internacional. Al decir del Juez Lachs, este
caso ha generado “abundante pensamiento” *. Aparte de los temas directa-
mente bajo consideracidn en el juicio, tales como la norma sobre el uso de la
fuerza, la intervencién en los asuntos de otro Estado y los deberes de los
Estados en general, 1a Sentencia incluye temas tan fundamentales como (1)
las fuentes del Derecho Internacional: (2) el Derecho del Mar; y (3) el
Derecho de Tratados.

Ni sumariamente intentaremos en estas notas abarcar este terreno. Los
pormenores del juicio y de las resoluciones de la Corte en este asunto son
muy conocidos y hay abundante material de estudio y comentarios sobre el
tema. Por eso el presente trabajo se limitard a comentar la decision de Estados

55. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States
of America), Provisional Measures, Order of 10 May 1984, 1.C.J. Reports 1984, p. 169.

56. Jurisdiction and Admissibility, Judgment, [.CJ. Reports 1984, p. 392.

57. Merits, Judgment, 1.CJ. Reports 1986, p. 14.

58.1.CJ. Reporis 1986, p. 161, (“wealth of thought™).
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Unidos de no continuar compareciendo ante la Corte después que ésta dicté
su Sentencia aceptando jurisdiccién sobre el asunto y particularmente la
forma en que la Corte manej6 esta ausencia de una de las partes.

La Sentencia en este caso es vista muy justamente como histérica y su
estudio y manejo de la situacién puso muy alto el valor y entereza de la Corte
y de sus miembros. Esto es innegable y serfa una gran mezquindad del autor
pretender lo contrario. La Corte actud dentro de un ambiente sumamente difi-
cil puesto que la no comparecencia de Estados Unidos cuando a este pais le
parecié mejor desaparecer no significé que las presiones habian desapareci-
do ni la presencia informal de EEUU. El problema es que la Corte queriendo
dar la mejor apariencia en el trato al coloso, quiso abrirse tanto al Estado
ausente, que puso en problemas a la otra parte presente. En el fondo este trato
exagerado dado al ausente no varié en nada los puntos de principio que esta-
ban en juego y que se reflejan claramente en la Sentencia, pero si implicaron
una desigualdad procesal en perjuicio del Estado compareciente.

1. Las implicaciones de la no-comparecencia

Después de dictada la Sentencia del 26 de Noviembre de 1984 por medio
de la cual la Corte encontré que existia un vinculo jurisdiccional, Estados
Unidos envi6 una carta a la Corte anunciando su retiro de los procedimientos
subsiguientes en el caso. Estos hechos se describen en el pérrafo 10 de la
Sentencia de la siguiente manera;

“En su carta del 18 de enero de 1985 el Agente de EEUU hizo referencia

a la Sentencia de la Corte del 26 de noviembre de 1984 e informé a la

Corte lo siguiente:

... es mi deber informarle que EEUU tiene la intencién de no participar en

ninguno de los procedimientos que en adelante se celebren en relacién a

este caso, y que se reserva sus derechos respecto de cualquier decisién de

la Corte en relacién a los reclamos de Nicaragua.”

La situacién creada por un Estado que no comparece ante la Corte o se
abstiene de defender su caso se rige por el articulo 53 del Estatuto que dice:
*1. Cuando una de las partes no comparezca ante la Corte, o se abstenga
de defender su caso, la otra parte podré pedir a la Corte que decida a su
favor.
2. Antes de dictar su decision, la Corte deberd asegurarse no sélo de que
tiene competencia conforme a las disposiciones de los Articulos 36 y 37,
sino también de que la demanda est4 bien fundada en cuanto a los hechos
y al derecho.”
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A pesar de haber interrogantes a los efectos de si “el articulo 53 solo entra
en funcién hasta los argumentos orales™ *, el 22 de enero de 1985, Nicaragua
estimé necesario presentar una carta a la Corte donde indicaba que mantenia
su Solicitud conforme lo indicado en el articulo 53 y solicitaba a 1a Corte
establecer fechas para la presentacién de los argumentos escritos sobre el
fondo. La Corte acept6 esta solicitud y emitié una Orden al respecto. Con el
tramite dado en este caso probablemente se podria deducir que la mejor
manera de interpretar €] Articulo 53 es que se puede invocar siempre que una
parte manifieste directamente que no comparecer4 ante la Corte, tal como Io
hizo Estados Unidos. Por otro lado, en ausencia de una declaracién expresa a
esos efectos, entonces la solucién 16gica es interpretar que solo se puede
invocar el articulo 53 luego que la otra parte ha dejado vencer el término
designado por la Corte a fin de la presentacién de su defensa, por ejemplo,
una Contra Memoria; o dicho de otra forma, tan pronto se evidencia que la
parte desiste de defender su caso.®

La Corte dedic6 las siguientes reflexiones a la comunicacién de Estados
Unidos en el sentido que tenfa la intencién en adelante de no participar en el
procedimiento:

“Cuando un Estados sefialado como parte en un proceso de la Corte deci-

de no comparecer en los procedimientos, o no defender su caso, usualmen-

te la Corte expresa que lo lamenta ya que obviamente tal decisién tiene un
impacto negativo sobre la debida administracién de la justicia (cf.

Jurisdiccion de la Pescaderias, 1.C.J. Reports 1973, pédgina 7, parrafo. 12;

pagina 54, parrafo 13; 1.C.J. Reports 1974, pagina 9, parrafo 17; pagina

181, pérrafo 18; Pruebas Nucleares, 1.C.J. Reports 1974, pdgina 257,

parrafo 15; pagina 461, parrafo 15; Plataforma Continental del Mar Egeo,

I.C.J. Reports 1978, péagina 7, parrafo 15; Personal Diplomdtico y

Consular de Estados Unidos en Teherdn, 1.C.J. Reports 1980, pagina 18,

pérrafo 33). En ¢l caso ante nosotros, la Corte lamenta atin més la decisién

del Estado demandado de no participar en la fase actual de los procedi-
mientos, porque la decisién fue tomada luego que Estados Unidos habfa
participado plenamente en los procedimientos sobre la solicitud de medi-

59. Thirlway, H., Non-Appearance Before the International Court of Justice, Cambridge Univ.
Press, 1985, p. 34,

60. Esta ltima situaci6n fue enfrentada por la Corte in el caso de los Rehenes. El fracaso de
Irdn para defender su caso primeramente ocurrié al no designar un Agente, y posteriormente, al no
presentarse a las Audiencias Orales sobre la cuestién de las Medidas Provisionales. Pero después
de estos eventos, la Corte dict una Ordenanza fijando los plazos para la presentacion de los ale-
Ealos escritos sin mencidn alguna del Articulo 53. De hecho. no he logrado encontrar una invoca-
cin directa de este articulo por parte de los Estados Unidos.
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