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La controversia territorial y de delimitacién maritima entre la
Republica de Colombia y la Republica de Nicaragua fue un litigio
inusualmente largo y complejo que ocup6 a la Corte Internacional de
Justicia por mas de una década. Incluy6 excepciones preliminares sobre
jurisdiccién y solicitudes para intervenir por parte de dos Estados.
Quizas, debido a circunstancias externas, el fondo de la disputa cambié
durante el curso de los procedimientos, lo cual dificulté la identificacion
precisa de lo que las partes pretendian y en qué fuente se apoyaban. En
parte debido a este factor, el producto final es una decisiéon que dejo6 a
una parte que podria llamarse perdedora aclamando victoria y a un
Estado definitivamente ganador sintiendo la derrota. La Corte no esta
enteramente libre de culpa, dado que es dificil encontrar los
fundamentos sobre los cuales basa algunas de las conclusiones mas
importantes del caso. Este articulo argumenta que la legitimidad de las
sentencias de la Corte depende en gran medida de qué tan sélidamente
trata los reclamos ambiguos, especialmente cuando adjudica
controversias maritimas donde el contenido de las reglas aplicables
varia dependiendo del concepto de equidad que cada juez pueda tener.
Ante este escenario, una decisién de la Corte que no sea absolutamente
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clara agrava aun mas la controversia en vez de resolverla, como
muestran las secuelas de este caso.

Palabras clave: Derecho del mar, delimitacion maritima, soberania
territorial, plataforma continental

L. INTRODUCCION

La controversia territorial y maritima entre la Republica de Colombia
y la Republica de Nicaragua ha sido siempre un caso acerca de la
soberania territorial sobre islas y otras formaciones maritimas de la
costa de Nicaragua y acerca de la delimitacién maritima entre los dos
Estados. Sin embargo, los asuntos juridicos comprendidos en estos dos
reclamos cambiaron drasticamente desde la demanda hasta los alegatos
orales que cerraron la etapa de fondo. El escrito de demanda fue muy
claro: Nicaragua busc6 primero que la Corte adjudicara y declarara que
tenia soberania sobre las islas de Providencia, San Andrés y Santa
Catalina y todas las islas anexas y cayos, incluyendo los cayos el
Roncador, Serrana, Serranilla y Quitasuefio. En segundo lugar, la
demanda requirié a la Corte “que determine el curso de la frontera
maritima Unica entre las areas de la plataforma continental y la zona
econdmica exclusiva correspondientes respectivamente a Nicaragua y a
Colombia”? Incluso una lectura superficial de la sentencia de la Corte
sugiere que la interpretacién de estos reclamos fue extremadamente
controversial, incluyendo una objecién a la admisibilidad de los
reclamos relacionados con la delimitacién maritima en la fase de fondo.

El caso, sin embargo, mantuvo su congruencia en el aspecto
territorial. En primer lugar, desde las etapas iniciales del procedimiento,
la interpretacion del Tratado Esguerra-Barcenas (el “Tratado de 1928”)
estuvo en el centro del escenario. Su interpretacién determiné la
jurisdiccién de la Corte y podria decirse que también la composicién del
archipiélago de la que dependia el aspecto territorial del caso. En
segundo lugar, el estatus juridico y la adquisicién soberana de algunas
formaciones maritimas pequefias y las consecuencias que ello trajo

% Demanda instituyendo procedimientos archivados en la Secretaria de la Corte el 6 de diciembre
de 2001, Controversia territorial y maritima (Nicaragua c. Colombia), parr. 8.
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siempre estuvieron en amarga disputa; en efecto, el principio segin el
cual “la tierra domina el mar” aumenta las complejidades en esta
materia. Discutiré estas cuestiones primero.

El aspecto maritimo del caso, por su parte, cambi6 a lo largo de los
afios.®> Como he dicho, la delimitacién de la plataforma continental de
Nicaragua, al igual que la delimitacién de un dnico limite maritimo,
aparecian ya en la demanda que dio inicio al procedimiento. Sin
embargo, las razones detras de esta solicitud de delimitacién cambiaron,
lo cual llev6 al Estado demandado a cuestionar su admisibilidad. Luego
de rechazar este argumento, la Corte procedié a establecer un limite
maritimo entre los dos Estados, aunque se negé a delimitar tanto el
limite exterior como la extensién de la plataforma continental de
Nicaragua. Discutiré los reclamos de Nicaragua sobre la delimitacion
maritima en segundo lugar.

Finalmente, llegaré a los dos asuntos que quedaron pendientes en la
decision de la Corte: la zona contigua de algunos elementos maritimos
en disputa y el efecto de la decisién en los tratados sobre delimitacion
maritima ya validamente celebrados.

Al examinar los asuntos contenciosos y pendientes de esta
controversia, sostengo que la Corte tiene una carga argumentativa
mayor cuando trata casos de delimitacién maritima como este. Esto se
debe no sélo al hecho de que las controversias maritimas y territoriales
son muy costosas, sino también al hecho de que giran sobre reglas que
son inusualmente discrecionales. Para hacer el trabajo mas dificil para la
Corte, el caso Colombia c. Nicaragua fue marcado por la ambivalencia de
las partes litigantes, lo cual seguramente ha enturbiado ain mas las
aguas que ya eran oscuras.

Todo esto se refleja en la sentencia de fondo, que deja muchas
preguntas sin contestar y que ha tenido un efecto bastante negativo en
las relaciones internacionales de la regién. Al afectar los intereses de
terceras partes de distintas formas, la decisién de la Corte ha agravado

3 Al afirmar que las cuestiones maritimas cambiaron de alguna forma no estoy haciéndolo desde
un punto de vista técnico (jurisdiccional), sino meramente desde un punto de vista descriptivo.
Ciertamente, Colombia argumentd que el cambio de reclamos fue tan drastico que hizo que los
nuevos reclamos fueran inadmisibles. Esto es algo que voy a discutir abajo, pero por ahora
deberia bastar con indicar que ambas partes estuvieron de acuerdo en que los reclamos habian
cambiado a lo largo del procedimiento, sin concordar con las razones o consecuencias de estas
variaciones.
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la disputa en lugar de resolverla. Si bien la insatisfacciéon general es
predecible en controversias maritimas y territoriales, las partes de esta
controversia en particular se han sentido inusualmente frustradas por la
decisién, y la continua tension juridica probablemente perdurara.

II. LA CONTROVERSIA TERRITORIAL
A. Algun n jurisdiccional 1 Tr
1928

La controversia fue formulada sobre la base de dos supuestos
jurisdiccionales: 1) el Articulo XXXI del Tratado Americano de
Soluciones Pacfificas, firmado el 30 de abril de 1948 (“Pacto de Bogota™);
y 2) las declaraciones hechas por Colombia y Nicaragua en virtud del
Articulo 36 del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, que para todos los efectos fue subsumido por el Articulo
36 del Estatuto de la Corte.

El reconocimiento de la jurisdiccidon obligatoria de la Corte en virtud
del Articulo XXXI del Pacto de Bogota esta restringida por el Articulo VI
del mismo instrumento, que estipula que ‘[tjJampoco podran aplicarse
dichos procedimientos [incluyendo el procedimiento judicial] a asuntos
[...] que se hallen regidos por acuerdos o tratados en vigencia en la
fecha de la celebracion del presente Pacto”. En otras palabras, el Pacto de
Bogota no puede ser usado para otorgarle jurisdiccién a la Corte sobre
asuntos que ya han sido sujetos a un acuerdo convencional.

Es en este sentido que el obstadculo mas dificil para Nicaragua a lo
largo de este caso fue la existencia de un instrumento convencional para
poner fin a varias de las cuestiones que se presentaron para su
enjuiciamiento ante la Corte, a saber, el Tratado de 1928. El Articulo I
del tratado prevé que:

“La Republica de Colombia reconoce la soberania y pleno dominio de
la Republica de Nicaragua sobre la Costa Mosquitos, comprendida entre
el cabo de Gracias a Dios y el rio San Juan, y sobre las islas Mangle
Grande y Mangle Chico, en el Océano Atlantico (Great Corn Island y
Little Corn Island), y la Republica de Nicaragua reconoce la soberania y
pleno dominio de la Republica de Colombia sobre las islas de San
Andrés, Providencia, Santa Catalina y todas las demas islas, islotes y
cayos que hacen parte de dicho Archipiélago de San Andrés.”
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“No se consideran incluidos en este Tratado los Cayos Roncador,
Quitasuefio y Serrana; el dominio de los cuales esta en litigio entre
Colombia y los Estados Unidos de América.”

La dificultad es entonces bastante clara: el Articulo VI del Pacto de
Bogot4, leido en conjunto con el Articulo I del Tratado de 1928, sugiere
que el Pacto de Bogotd es en efecto un obstaculo jurisdiccional
insuperable para todo aquello que esté dentro de su ambito de
aplicacién material, al menos si se acepta que el Tratado de 1928 era un
“tratado en vigencia” cuando el Pacto de Bogota fue celebrado. Esto dio
lugar a tres preguntas diferentes: 1) ;estaba el Tratado de 1928 en vigor
validamente?; 2) si es asi, entonces ;qué otros elementos ademas de las
Islas San Andrés, Providencia y Santa Catalina son parte del
“Archipiélago San Andrés” ?; 3) ;qué efecto tiene la exclusion de
Roncador, Quitasuefio y Serrana del alcance del Tratado de1928 en el
concepto del “Archipiélago San Andrés”?

La importancia de estas tres cuestiones es obvia. Por un lado, si el
Tratado de 1928 estaba en vigor validamente, entonces al menos San
Andrés, Providencia, Santa Catalina y todas las otras formaciones
pertenecientes al archipiélago estarian fuera de la jurisdicciéon de la
Corte con arreglo al Pacto de Bogota. Por otro lado, la interpretacion de
lo que el Archipiélago San Andrés incluia no s6lo determinaba el alcance
jurisdiccional de la Corte, sino también el derecho territorial de
Colombia sobre esas formaciones. La estrategia litigiosa de ambos
Estados era predecible. Colombia cuestiondé la jurisdiccién de la Corte
sobre la base del lenguaje del Articulo VI del Pacto de Bogot4, mientras
que Nicaragua argumenté que los asuntos jurisdiccionales no podian ser
conceptualmente separados del fondo del caso y, por lo tanto, la Corte
debia rechazar todas las excepciones jurisdiccionales.

Si Nicaragua queria tener alguna oportunidad de ganar los méritos
del caso, no tenia otra opcién mas que cuestionar la validez del Tratado
de 1928. Asi lo con dos argumentos: la incompatibilidad del tratado con
“una norma de importancia fundamental de su derecho interno “ y la
presunta coercion que Estados Unidos estaba ejerciendo al momento de
su celebracién. Colombia no discutid si estas reglas eran aplicables al
momento en que el tratado se celebrd o si en general eran aplicables,
pero si discuti6é si Nicaragua podia presentar dichas objeciones al no
haberlo hecho durante el proceso de ratificacion del tratado.
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En su sentencia sobre excepciones preliminares de 2007, la Corte no
solo le dio la razén a Colombia, sino que enfatiz6 su acuerdo al declarar
que el Tratado de 1928 se encontraba validamente en vigor al momento
en que el Pacto de Bogota fue celebrado. Hizo esto en una declaraciéon de
gran alcance: “[l]a Corte, por lo tanto, encuentra que Nicaragua no
puede hoy afirmar que el Tratado de 1928 no estaba en vigor en 1948
[...] [a] 1a luz de todo lo anterior, la Corte encuentra que el Tratado de
1928 estaba en vigor y era valido en la fecha de celebracion del Pacto de
Bogota en 1948” (el énfasis es mio).*

Las dos conclusiones aparentemente légicas son, en realidad, un non
sequitur, sobre todo si se considera la cuestion desde el punto de vista
de los argumentos presentados ante la Corte. Colombia no pidi6 a la
Corte que desestimara el aspecto sustantivo de los reclamos de
invalidez, sino que declarara que Nicaragua estaba ahora impedida de
expresar esos reclamos luego de haber mantenido el silencio por
cincuenta afios. Existe buena jurisprudencia de la CI] para argumentar
tal obstaculo procedimental’ pero es algo completamente distinto
sugerir que esto haga valido el tratado, especialmente cuando el
contenido del instrumento era parte de la columna vertebral de la
discusién sobre el fondo del caso. Esta contradiccion no pasé
desapercibida por parte de algunos miembros del tribunal.®

Algunas palabras en relaciéon con la segunda excepcién preliminar
son necesarias. Como fue explicado, la demanda de Nicaragua estuvo
fundamentada en el Pacto de Bogotd y las declaraciones unilaterales
hechas por ambas partes conforme al Articulo 36 del Estatuto. En teoria,
incluso si la mitad del caso fuera desestimada con arreglo al Pacto de
Bogota debido a las razones explicadas, la Corte igualmente podria
resolver el caso sobre la base de un segundo supuesto independiente de
jurisdiccién. Sin embargo, el tribunal también estuvo de acuerdo con
Colombia en que la solucién de la controversia conforme al Articulo VI

*Controversia territorial y maritima (Nicaragua c. Colombia), Sentencia sobre Excepciones
Preliminares, I. C. ]. Reports 2007, parrs. 80-81.

5 En el laudo arbitral del caso del Rey de Espafia, la Corte fall6 que la omisién de Nicaragua de
cuestionar la validez del laudo arbitral por seis afios desde que habia conocido los términos del
laudo impedia a Nicaragua presentar luego denuncias de invalidez. Ver: Caso relativo al laudo
arbitral emitido por el rey de Espafia el 23 de diciembre 1906 (Honduras c. Nicaragua),
Sentencia, L. C. ]. Reports 1960, pp. 213-214.

SControversia territorial y maritima (Nicaragua c. Colombia), Excepciones preliminares,
Declaracion del juez Simma, p. 67
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del Pacto de Bogota significé que no habia una “controversia de orden
juridico” como prerrequisito para el ejercicio de jurisdicciéon conforme
al Articulo 36. De este modo, la Corte asimilé el estdndar convencional al
estandar jurisprudencial establecido en casos previos.” Esta fue una
conclusién sorprendente, con la que disintieron fuertemente algunos
jueces,® lo cual resalt6 la ya decisiva victoria de Colombia en la etapa
preliminar.

El resultado fue que Colombia prevalecié en la mayoria de sus
argumentos jurisdiccionales. Logré salvar las tres islas mas grandes
(San Andrés, Santa Catalina y Providencia) de la discusion sobre el
fondo y, lo que es mas importante, consigui6é una declaracién definitiva
de la Corte sobre la validez del Tratado de 1928.

B. Soberania sobre las formaciones maritimas

1. La cuestién de Quitasueno

Luego de perder las joyas de la corona en las excepciones
preliminares, Nicaragua todavia tenfa una batalla por pelear con
respecto a las otras formaciones maritimas. Como la Corte ya habia
declarado que el Tratado de 1928 era valido y se encontraba en vigor,
mucho dependia de qué significaba exactamente “Archipiélago de San
Andrés” en el texto del tratado, asi como de otros argumentos para
establecer derechos de soberania sobre los otros islotes y cayos. La
propiedad sobre las formaciones dependia de uno (o una combinacién
de todos) de los siguientes tres argumentos: 1) el Tratado de 1928 como
un titulo de propiedad; 2) la propiedad en virtud del principio uti
possidetis juris; o 3) la propiedad en virtud de effectivités.

Colombia y Nicaragua estuvieron de acuerdo en que la mayoria de
los elementos maritimos, excepto Quitasuefio, podian ser adquiridos.
Ambas partes también estuvieron de acuerdo en que el estindar
juridico que regula qué puede ser adquirido se encuentra en el Articulo
121 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(“CNUDM"),’ de acuerdo a la cual “[u]na isla es una extension natural de

7 Ver, por ejemplo, Ensayos Nucleares (Australia c. Francia), L. C. ]. Reports 1974, parr. 55.
8 Declaracién Simma, supra 7, p. 69, Controversia territorial y maritima (Nicaragua c. Colombia),
Excepciones Preliminares, Voto Disidente del juez Al-Khasawneh, parr. 18.

% Si bien Colombia no es parte del CNUDM, esta particular disposicion fue aceptada por las partes
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tierra, rodeada de agua, que se encuentra sobre el nivel de esta en
pleamar”. La pregunta, entonces, era si Quitasuefio emergia en pleamar
o si estaba compuesta por elevaciones durante marea baja. El
argumento de Colombia en este punto fue bastante simple. Sefiald
acertadamente que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte, la
pregunta de si la formacion maritima emergia en pleamar era
esencialmente una cuestién de hecho.'®° Presentd, entonces, un informe
pericial que concluy6 que treinta y cuatro formaciones de Quitasuefio no
se sumergian durante la marea alta (el “Informe Smith”).

La posicién de Nicaragua, en cambio, fue mas bien desconcertante.
Para formular su argumento de que Quitasuefio es una formacién que
esta sumergida permanentemente en marea alta, cité dos autoridades
principales: 1) un informe de 1937 preparado por un oficial publico
colombiano del Ministerio de Asuntos Exteriores que declaré que
“Quitasuefio no existe”; y 2) las notas diplomaticas para la ratificacion
del Tratado Vasquez-Saccio (entre Colombia y Estados Unidos) que
establecieron que Quitasuefio estaba sumergida permanentemente
durante la marea alta. Nicaragua alegd ademas que el informe pericial
en el que se apoyé Colombia fue preparado en 2008 y disefiado
especificamente para reforzar los reclamos de Colombia ante el tribunal,
y cuestion6 el método por el cual se midieron las elevaciones de
Quitasuefio sosteniendo que el modelo de medicién utilizado era
considerado inexacto para aguas poco profundas. La fuerte posicion de
Nicaragua se aprecia mejor en el lenguaje sarcastico de su respuesta al
memorial de contestacién de Colombia:

“[e]l ‘descubrimiento’ de ‘islas’ en la orilla de Quitasuefio en 2008 no
puede cambiar esta situacién [de permanente sumergimiento]. La fecha
de preparacion del informe del estudio de Colombia del afio 2008 es
reveladora. Fue elaborado en septiembre de 2008: solo unos meses
antes de que Colombia tuviera que presentar su Memorial de
Contestacién. Aparentemente, los redactores del Memorial de

como un reflejo de derecho internacional consuetudinario. Si bien la Corte ya habia decidido sobre
el caracter consuetudinario de los parrafos 1y 2 del Articulo 121 en la controversia Qatar/Bahrein
(ver infra), hasta el caso en andlisis no habia dictado una sentencia definitiva sobre el caracter
consuetudinario del parrafo 3. Actualmente, la Corte ha reconocido todo el Articulo 121 como
reflejo de derecho consuetudinario.

19 Delimitacién maritima y cuestiones territoriales entre Qatar y Bahrein, Fondo, Sentencia, 1.C.J.
Reports 2001, parrs. 192-195.
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Contestacidén se dieron cuenta de que los materiales que ya estaban a su
disposicién no apoyaban en absoluto el caso de Colombia.”"

Si uno vuelve al estandar juridico conforme al cual el surgimiento de
un elemento maritimo es esencialmente una cuestién de hecho,
entonces el punto de Nicaragua es verdaderamente desconcertante.
Incluso si el surgimiento de las islas hubiera sido descubierto durante el
proceso y, arguyendo, por el solo propésito de presentar la evidencia
ante la Corte, esto haria poca diferencia juridicamente. De hecho, la
Unica cuestion juridicamente significante es si los elementos emergen
en marea alta, con independencia de los motivos detras de tal
descubrimiento. Mas aun, parece extrafio cuestionar un informe pericial
por los motivos detrds de su preparacién. Después de todo, justamente
la razén por la cual los expertos son encomendados a hacer informes en
primer lugar es para reforzar una afirmacién de hecho.

La respuesta de la Corte a estos argumentos no es tan sélida como
uno esperaria. Habria bastado con que los jueces evaluaran la evidencia
cientifica presentada y concluyeran que el Informe Smith tenia mas peso
probatorio que dos piezas de evidencia que son, al final del dia,
interpretaciones de hecho realizadas por inexpertos. Incluso si
Quitasuefio estaba sumergida permanentemente al momento en que la
evidencia de Nicaragua fue descubierta, es perfectamente plausible que
haya emergido naturalmente en los ultimos cincuenta afios. La Corte, sin
embargo, decidi6 que la evidencia producida por Colombia era mas
creible por ser mas reciente,'? lo cual dificilmente es, por si misma, una
regla que permita desestimar evidencia.

Con respecto al argumento presentado por Nicaragua sobre la
inexactitud del modelo mareomotriz usado por Colombia para medir el
surgimiento de las formaciones, la Corte no hizo esfuerzo alguno por
confrontar la idoneidad de los dos modelos presentados.'®* En cambio, la

1 Contestacién de Nicaragua, parr. 4.42. Todos los procesos escritos estan disponibles en

www.icj-cij.org.

12 controversia territorial y maritima (Nicaragua c. Colombia)), Sentencia, I. C. ]. Reports 2012,
parr. 35.

13 Ibid, parr. 37. Para ser justo con la Corte, a menos que uno de sus funcionarios practique
hidrografia como hobby, no hay razén para que los jueces necesariamente tengan las
herramientas para confrontar los aspectos técnicos entre el Grenoble Tidal Model y el Admiralty
Total Tide. Después de todo, uno no puede olvidar que la practica probatoria de la Corte es muy
precaria y depende casi exclusivamente de la ayuda prestada por las partes. Quizas, los jueces
solo estén siendo prudentes y la mera controversia sobre un tema particularmente técnico sea
suficiente para ameritar tal prudencia. El parrafo 38 de la decisién apunta en esta direccién:
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Corte simplemente encontré el denominador comin mas bajo para
concluir que incluso conforme al modelo mareomotriz preferido de
Nicaragua, una formacién de Quitasuefio (con el apodo poco creativo
“QS32") emerge por 0,7 metros en marea alta.'*Aunque Nicaragua
sugirié que el tamafio de la formacién era un factor relevante para
determinar su estatus, la Corte declar6 inequivocamente que “
derecho internacional no prescribe ningiin tamafio minimo que una
formacion deba poseer para ser considerada una isla”.’® De esta manera,
QS32, un pedazo de roca de 70 centimetros de tamafio que esta
sumergida bajo el mar aproximadamente la mitad del tiempo, se
convirtié en una isla legalmente habilitada. La relevancia de esto no
puede ser subestimada, considerando que, como sera tratado en detalle
mas abajo, incluso esta pequefia isla tiene derecho a (al menos) un mar
territorial de 12 millas nauticas.

el

2. ;Qué es exactamente el archipiélago San
Andrés?

Luego de perder dos batallas cruciales - sobre la validez del Tratado
de 1928 y el estatus de Quitasuefo - Nicaragua tenia que convencer a la
Corte de que el Tratado de 1928, si bien valido, no era un titulo de
propiedad sobre el resto de las formaciones maritimas. En otras
palabras, tenia que responder a la pregunta que habia dejado sin
responder 5 afios atras: ;qué es exactamente el Archipiélago San Andrés
de acuerdo con el lenguaje convencional?

Nicaragua sostuvo que, como el tratado no definié expresamente el
archipiélago, la Corte tenia que considerar el concepto geografico. Para
ello, segin el argumento, el elemento crucial es la proximidad y, como
Roncador, Serrana, Serranilla y Bajo Nuevo estdn muy separadas, no
pueden ser parte de una unidad geografica a la que el Tratado de 1928
se referia como el “Archipiélago San Andrés”. Asimismo, Nicaragua

“[t]ales calculos, basados como estdn en un modelo mareomotriz cuya precision esta discutida
cuando es aplicada a aguas igual de profundas que aquellas en y alrededor de Quitasuefio, no son
suficientes para probar que esos pequefios elementos maritimos estdn unos pocos centimetros
sobre el agua en marea alta“

1* 1. delimitacién maritima final habria sido probablemente idéntica (o al menos muy similar) si
la Corte hubiera rechazado el modelo preferido de Nicaragua, el “Admiralty Total Tide”. Esto se
debe a que la base para medir la linea provisional podia ser colocada en elevaciones de baja
marea cuando estan a 12 millas nauticas o mas cerca de la elevacion de marea alta.

15 Supra 13, parr. 37.
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afirmé que no habia antecedentes histéricos que mostraran una unidad
entre estas formaciones y recurrio a la controversial Real Orden de 1803
y a las de la Oficina Hidrografica de la Armada Espafiola de 1820 para
argumentar su punto. Sin embargo, es justo decir que la Real Orden de
1803 y las direcciones de navegaciéon mencionadas en el memorial de
Nicaragua fueron rapidamente abandonadas como evidencia de la falta
de unidad geografica entre los cayos y la isla de San Andrés, y se
volvieron centrales para la cuestion sobre la aplicacién del principio uti
possidetis juris; esta incongruencia fue recogida rapidamente por la
demandada en su réplica.'®

Colombia, por su parte, entr6 en la letra menuda de la Real Orden de
1803 y de las direcciones de navegacién de 1820 para probar la unidad
histérica y geografica entre todas las formaciones maritimas y el
Archipiélago San Andrés. Argumenté que la referencia hecha al
82do meridiano en el Tratado de 1928 implic6 una adjudicacion
territorial, y que la exclusiéon de Roncador, Quitasuefio y Serrana en el
segundo parrafo del Articulo I fue en si misma un reconocimiento de su
unidad con el resto del archipiélago.

La respuesta de la Corte es, tal vez, un buen ejemplo de cémo
preguntas confusas obtienen respuestas confusas. Uno entiende el
hecho de que las partes no parecian estar en sintonia en relacién con lo
que la Real Orden de 1803 y las direcciones de navegaciéon de 1820
significaban para los efectos de la interpretacién del Tratado de 1928y,
asi, la Corte fue puesta en una posicion particularmente dificil. Sin
embargo, la Corte meramente se limitd a notar que el lenguaje del
Tratado de 1928 sugeria, en efecto, que habia otras islas, islotes y
arrecifes formando parte del Archipiélago San Andrés, pero que la
evidencia no podia dar respuesta definitiva a la cuestién presentada por
las partes.’’

Si bien puede ser genuinamente verdadero decir que la evidencia
proporcionada por las partes no era muy clara en cuanto a cudl era la
concepciéon histérica y geografica del archipiélago, esto no
necesariamente habilita a la Corte a evadir una respuesta definitiva
sobre el punto. Esto es simplemente porque el estandar juridico en
cuestion no era la unidad histérica y geografica de las islas como la base

16 Respuesta de Colombia, parr. 2.9.
17 Supra 13, parr. 55.
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para el titulo sobre el territorio, sino mdas bien la base para
la interpretacion del lenguaje de un instrumento que es en si mismo un
titulo sobre el territorio. Al final del dia, cualquier formacién que haya
sido entendida como incluida dentro del alcance del Tratado de 1928
fue,ipso iure, propiedad de Colombia, superando cualquier otra
autoridad juridica que pudiera impugnar tal titulo juridico. Las dos
formas restantes para la adquisicién del territorio -uti
possidetis y effectivités- serian irrelevantes si la titularidad de las islas,
islotes y cayos se hubiera resuelto de conformidad a un tratado
validamente concluido en 1928. En otras palabras, el Tratado de 1928,
fuera oscuro en su lenguaje o no, debia ser una respuesta definitiva a la
cuestién de soberania territorial incluso si tal respuesta fuera dificil de
interpretar.'®

Propiedad en virtud de uti possidetis juris y effectivités

Mucha de la evidencia y de los argumentos relacionados con la
interpretacion del Tratado de 1928 fueron retomados a los efectos de la
aplicacion del principio uti possidetis juris. En principio, los argumentos
eran sencillos. Nicaragua afirmaba que las formaciones en disputa
pertenecian a la Capitania General de Guatemala, de la cual Nicaragua es
un Estado sucesor. Colombia afirmé que todas las formaciones fueron
transferidas al Virreinato de Santa Fe, del cual es un Estado sucesor, en
virtud de la Real Orden de 1803. La discusion entre las partes sobre el
contexto histdrico y la importancia juridica de la Real Orden de 1803 y
la supuesta derogacién de 1806 no es solo de gran importancia
académica, sino que fue uno de los temas mas robustamente discutidos
por las partes en los procedimientos escritos y orales. Sin embargo, la
cuestién fue rdpidamente ignorada por el tribunal por razones similares
a la cuestion de la interpretaciéon del Tratado de 1928: porque
proporcionaba poca claridad sobre el asunto ya que ninguna de las
ordenes coloniales se referia a las formaciones maritimas en disputa.
Como la Corte habia sostenido anteriormente, el derecho al cual se
refiere el principio uti possidetis juris es el derecho doméstico y no el

18 g juez Abraham planteé esta cuestidn en los siguientes términos: “[lJa corte puede no estar
segura del significado del texto, puede dudar sobre la solucién a adoptar; esto no es inusual. Pero
es el deber de la Corte decidir, independiente de sus dudas - dudas que estd mas que
perfectamente legitimada para expresar en el mismo momento en que decide [...] [d]ecidir no
significa meramente notar que la tarea es dificil: la Corte no hizo su trabajo”. Controversia
territorial y maritima (Nicaragua c. Colombia), Opinién separada del juez Abraham, parrs. 10-11.
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derecho internacional, y el derecho colonial espafiol generalmente le
presta poca atencion a dreas pequefias y marginales.'

Nicaragua no habia hecho ninglin intento por presentar un
argumento juridico sofisticado sobre la adquisicién de territorio en
virtud de effectivités porque se habia apoyado en su largo argumento
sobre uti possidetisy solo fugazmente sugeria que los effectivités eran
subsidiarios a los derechos uti possidetis. Colombia, por su parte,
proporciond alguna evidencia sobre normas locales propias y
regulaciones de pesca, inmigracidn, ejercicio de jurisdiccién penal, asi
como otros temas.

Es sorprendente - por decir lo menos - que la Corte decidiera el
aspecto territorial de este caso sobre la base del estdndar que requeria
la menor cantidad y calidad de evidencia. La adquisicién del territorio
por medio de actuar a titre du souverain requiere, como una cuestion de
derecho, muy poco si la contraparte no puede alegar un derecho
superior.”’ Luego de desestimar los argumentos y la evidencia sobre el
Tratado de 1928 y el principio uti possidetis por considerarlos poco
concluyentes, se apoy6 en un disperso conjunto de regulacién doméstica
para fallar que la totalidad de los elementos maritimos en disputa
pertenecian a Colombia.

Las consideraciones mencionadas efectivamente decidieron la mitad
del caso. Todas las formaciones maritimas en disputa - esto es, todo el
territorio cuya soberania estaba siendo discutida - fueron confirmadas
como propiedad del Estado demandado. La mitad restante del caso,
relacionada con la delimitacién maritima entre los dos Estados, todavia
debia ser decidida.

IIL. LA CONTROVERSIA MARITIMA

A. El reclamo de Nicaragua sobre la delimitacion de

la plataforma continental
En su demanda, Nicaragua habia solicitado a la Corte que
determinara el curso del Unico limite maritimo entre las areas de la
plataforma continental y la zona econdémica exclusiva entre Nicaragua y

19 Controversia de tierra, islas y frontera maritima (El Salvador/Honduras: intervencién de
Nicaragua), Sentencia, I. C. J. Reports 1992, parr. 333.

20 Estatus legal de Groenlandia del Este, Sentencia, 1933, P. C. L. ]. Series A/B, Nro. 53, p. 46.
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Colombia. Uno solo puede imaginarse el desconcierto del representante
de Colombia al responder a un pedido de delimitacién entre dos
plataformas continentales superpuestas cuando, de hecho, ambas costas
territoriales estaban separadas por mas de 400 millas nauticas entre si.
Muy probablemente, esta sea la razén por la que Nicaragua nunca
argumenté a favor de una extensién de su plataforma continental
cuando el caso fue presentado, y se vio forzada a hacerlo mas tarde en el
proceso (aunque su explicacion oficial fue la necesidad de adaptar su
caso luego de la sentencia sobre excepciones preliminares de 2007).
Esta es también la razéon que llevd a Colombia a impugnar la
admisibilidad del pedido de delimitacién maritima conforme al
argumento de que la delimitacién entre dos limites es esencialmente
diferente a la de un unico limite maritimo, donde no hay
superposiciéon. La Corte rechaz6é la impugnacién de admisibilidad
porque sostuvo que la solicitud en la discusién sobre el fondo no
era esencialmente diferente a la solicitud que habia sido presentada
originalmente.”

El derecho que regula la extensién de la plataforma continental se
encuentra en el derecho internacional consuetudinario tal como es
reflejado en el Articulo 76(1) CNUDM.?* El lenguaje de la convencion
reconoce, en virtud de una presuncion legal, una plataforma continental
de al menos 200 millas nduticas. Sin embargo, define la plataforma
continental como la prolongacién natural del territorio terrestre hacia el
borde exterior del margen continental, cualquiera sea esa prolongacién.
En otras palabras, los estados costeros tienen derecho a reclamar una
plataforma continental del tamafio de la prolongacién natural de su
territorio o 200 millas nauticas, cualquiera que sea mas extensa. No
obstante, en virtud del Articulo 76(8), cualquier Estado que pretenda
reclamar una plataforma continental mayor que 200 millas nauticas
debe presentar la informacién geoldgica que respalde tal reclamo a la

A g juez Owada fue un el tnico disidente en este punto y argumenté que el test aplicado a la
admisibilidad de la solicitud no podia ser sobre la relacién entre la nueva solicitud y la solicitud
original ya que este no era un caso de transformacién de solicitudes, sino mas bien la
introduccién de una completamente nueva. Controversia territorial y maritima (Nicaragua c.
Colombia), Opinién disidente del juez Owada, parr. 21.

2 En este punto, la Corte fall6 nuevamente que el lenguaje relevante del Articulo 76 era un reflejo
de derecho internacional consuetudinario. Las partes no estaban de acuerdo sobre si el método
para la medicién y delimitacién de la plataforma era parte de derecho consuetudinario, pero esto
no fue parte del razonamiento de la Corte.
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Comision de la CNUDM de los Limites de la Plataforma Continental, que
harda las recomendaciones apropiadas y permitira una delimitacién final
y vinculante.

De esta manera, si Nicaragua queria que la Corte delimitara su
plataforma continental vis-a-vis la plataforma continental de Colombia,
entonces no tenia mas remedio que suministrar la evidencia apropiada
para probar que su prolongacién natural bajo el agua se extendia mas de
200 millas nauticas. Nicaragua tenfa como carga adicional el hecho de
que cualquier reclamo sobre una plataforma continental mas extensa
que 200 millas tenia que ser primero presentado a la Comisién de la
CNUDM. Sin embargo, no pudo producir tal evidencia. Nicaragua habia
realizado una “presentaciéon preliminar’ a la Comisién, pero esta
presentacion era completamente insuficiente para hacer una
recomendaciéon. Colombia denominé esta evidencia como
“deplorablemente deficiente” y sostuvo que era inapropiado que la
Corte actuara ante estas circunstancias.

Si los abogados colombianos estaban sorprendidos cuando su
impugnaciéon de admisibilidad fue desestimada, no pueden haberse
sorprendido demasiado cuando la Corte fall6 en contra del pedido de
Nicaragua en relacién con la delimitacién de la plataforma continental.
El Gnico precedente que podia ser citado como ejemplo de adjudicaciéon
de una plataforma continental extendida era el reciente caso Bahia de
Bengala, el cual podia ser diferenciado enteramente de la situacién en
discusidn, no s6lo porque ambas partes habian realizado presentaciones
completas a la Comisién, sino también debido a las notables diferencias
geomorfoldgicas entre la Bahia de Bengala y el Mar Caribe.?

El intento de conseguir que la Corte determinara que la plataforma
continental de Nicaragua se extendia méas alla de las 200 millas nauticas
sin producir evidencia alguna para probarlo fue, sin duda, un poco
necio. La respuesta de la Corte, en cambio, no fue tan fuerte como podria
haber sido teniendo en cuenta la debilidad del argumento. Esto se debe
a la importancia que aparentemente la Corte le otorga a la presentacion
de cualquier evidencia presentada a la Comisién previo a un reclamo
judicial. La Corte sefialé que “dado el objeto y proposito del CNUDM,

23 Tribunal Internacional del Derecho del Mar, Delimitacién del limite maritimo entre Bangladesh
y Myanmar en la Bahia de Bengala (Bangladesh/Myanmar), sentencia del 14 de marzo de 2012,
parrs. 444-446.
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segln esta estipulado en su Predmbulo, el hecho de que Colombia no sea
parte de este no libera a Nicaragua de sus obligaciones bajo el Articulo
76 de esa Convencion”?*

Debe tenerse en cuenta que, por un lado, la Comisién no considera
presentaciones relacionadas con un area que esté en conflicto a menos
que cuente con el consentimiento de los Estados afectados. Por otro
lado, la sentencia de la Corte puede ser interpretada en el sentido de que
un oOrgano judicial no deberia tratar reclamos relacionados con
plataformas continentales extendidas si no han sido analizados por la
Comision. Esta es precisamente la situacién que la Juez Donoghue
describié como “cada instituciéon manteniendo la puerta abierta y
esperando a que el otro pase”?y anticipé el argumento natural que
Colombia habria de argumentar si Nicaragua presentaba un nuevo caso
para la delimitaciéon de una plataforma continental prolongada. Asi, la
sentencia en este caso no ayuda a aclarar la ya turbia relacion entre la
Comision de los Limites de la Plataforma Continental y cualquier otro
cuerpo judicial en particular, o la conexiéon entre oérganos

convencionales no judiciales y la Corte en general.

B. ELlimi -

Los lectores no deberian pasar por alto el hecho de que a este punto
de la controversia, Colombia habia prevalecido en cada uno de los
puntos de derecho (excepto en la admisibilidad de la delimitacién de la
plataforma continental, que de todos modos fue desestimada en el
fondo). La tnica cuestion restante era la delimitacién de un solo limite
maritimo entre los dos Estados. También debe tenerse en cuenta que
para este momento Colombia habia ganado efectivamente sus reclamos

2* Supra 13, parr. 126. La Corte se estaba apoyando en un fragmento de la decision en la disputa
territorial y maritima entre Nicaragua y Honduras donde la Corte declaré que “cualquier reclamo
sobre derechos de plataforma continental mas extensa que 200 millas nduticas debe ser conforme
al Articulo 76 del CNUDM vy revisado por la Comisién de los Limites de la Plataforma Continental
establecida para su aplicacion”. Ver Controversia territorial y maritima entre Nicaragua y
Honduras en el Mar Caribe (Nicaragua c. Honduras), Informes 2007 C.LJ. (II), parr. 319. Es
relevante seflalar, no obstante, que en el caso citado ambos Estados litigantes eran parte del
CNUDM.

“Controversia territorial y maritima (Nicaragua c. Colombia), Opinién separada del juez
Donoghue, parr. 30; Controversia territorial y maritima (Nicaragua c. Colombia), Declaraciéon del
juez ad-hoc Mensah, parr. 2. La referencia al fragmento Nicaragua/Honduras citado mas arriba fue
considerado inapropiado e innecesario por el juez ad-hoc Mensah, precisamente porque Colombia
no forma parte del CNUDM, a diferencia de Honduras y Nicaragua.
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de soberania sobre todas las formaciones maritimas en disputa, lo que
también le daria derecho a alguna porcién del mar donde yacen.

El proceso de delimitacién maritima aplicado por la Corte es, en
principio, una operacién técnica simple que consiste en tres pasos. El
punto de partida es identificar el area relevante a delimitar, esto es, el
area en donde se encuentran los derechos superpuestos.?® Para
determinar el drea relevante, la Corte debe primero identificar las costas
relevantes para asi determinar la amplitud de su proyeccion y calcular la
proporcién entre ellas. La proporcion entre las costas permite
determinar el area precisa de superposiciéon, asi como también
cualquier desproporcién que pueda existir. El primer paso en el proceso
de delimitacién es trazar una linea media provisional entre las dos
costas relevantes. El segundo paso es desplazar la linea media de
acuerdo a cualquier circunstancia relevante. El tercer y ultimo paso es
corroborar que la linea media (desplazada o no) produzca un resultado
equitativo o, si es necesario, tomar los pasos apropiados para alcanzar
una solucién equitativa.?’

Hubo poco desacuerdo en cuanto al punto de partida del proceso de
delimitacién o en cuanto a la costa relevante de Nicaragua. De hecho,
Nicaragua sostuvo que su costa relevante podia ser medida desde la
construccion de lineas rectas que llevarian a una extension total de 453
km. Alternativamente, argument6 que se podrian medir en toda su
configuracién natural, con un total de 701 km. Colombia no objeté el
argumento, sino mas bien la matemadtica: argumenté que la
configuracion natural de la costa media s6lo 551 km. La Corte decidio
eventualmente que la mediciéon debia ser hecha en la configuracién
natural de la costa, lo que result6 en un total de 531 km.

La costa relevante de Colombia, por su parte, fue altamente
controversial. Nicaragua argument6 que la costa continental deberfa ser
considerada como la costa relevante, mientras que Colombia sostuvo
que al estar separadas por mas de 400 millas nduticas, ello produciria
un resultado irrelevante ya que no habria derechos superpuestos. Como

26 Delimitacién maritima en el Mar Negro (Rumania c. Ucrania), Sentencia, L. C. J. Reports 2009,
p. 89, parr. 78.

27 Este es el proceso que se ha seguido ya en la jurisprudencia comparable de la Corte.
Ver: Plataforma continental (Jamahiriya Arabe Libia/Malta), Sentencia, I. C. ]. Reports 1985, parr.
60; y Delimitacion maritima en el Mar Negro, supra. 27, parrs. 115-116.
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la jurisprudencia de la Corte en este tema es muy consistente,?® el
tribunal acepté con facilidad el argumento de Colombia y concluyé que
la costa relevante era aquella del archipiélago, que mide un total de 65
km.?® Esto dejé la relacion total de las extensiones costeras en 1:8.2 a
favor de Nicaragua.

En el caso de las islas, en cambio, los derechos superpuestos
provienen no solo de las costas relevantes sino de los derechos sobre el
mar que derivan de la posesion de las islas. Retomando el principio de
que las islas, sin importar qué tan pequefas sean, generan los mismos
derechos maritimos que otras superficies terrestres,*® Colombia
argumentd que todas sus elevaciones de marea alta estaban legitimadas
a un mar territorial de 12 millas nduticas. Nicaragua intent6 objetar este
argumento al solicitar a la Corte que redujera el mar territorial de estas
pequenas islas a 3 millas nauticas, pero esto fue facilmente desestimado
por la Corte al referirse a casos en que Nicaragua ya habia fracasado en
el mismo punto, o casos en los que la propia Nicaragua habia avanzado
el mismo argumento.’® La Corte entonces concluyé que todos los
elementos maritimos estaban legitimados, al menos, a 12 millas
nauticas de mar territorial mientras que las rocas incapaces de albergar
vida humana no estaban legitimadas a plataformas continentales o
zonas econdmicas exclusivas.

Una vez que determind la cuestion de las superposiciones, la Corte
consideré los argumentos fundados por las partes en un proceso de
delimitacién de tres pasos. Empezé por considerar la afirmacién de
Nicaragua de que un proceso que empieza por poner una linea media,
sea provisional o no, entre las costas relevantes de este caso, es
intrinsecamente injusto. Esto, segin Nicaragua, era asi por tres razones:
1) la costa colombiana relevante era menos que la veinteava parte del
tamafio de la costa relevante nicaragiiense; 2) la linea media puesta en
el este de las formaciones maritimas dejaria tres cuartos del area

28 Supra 27, parr. 99; supra 28, parr. 75.

29 Colombia argumentd que la extensién total de la costa del archipiélago era de 74.39 km. Sin
embargo, por razones diferentes, la Corte excluyé Serranilla, Bajo Nuevo y Quitasuefio de su
medicién.

30 Supra 11, parr. 185.

31 Controversia Maritima y Territorial entre Nicaragua y Honduras en el Mar Caribe, supra 25,
parr. 302.

32 Supra 24, parr. 169.
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relevante del lado de Colombia, al menos provisionalmente; 3) las islas
estdn muy separadas entre ellas. Nicaragua entonces presentd el
argumento mas controversial del caso: la Corte deberia situar las
formaciones maritimas en la zona maritima de la plataforma continental
de Nicaragua, en los términos del arbitraje de las Islas del Canal.**

Colombia respondié con la jurisprudencia de la Corte de su lado. La
Corte ha usado consistentemente el enfoque de los tres pasos en casos
sobre delimitaciéon maritima y la Unica instancia en que se separ6 de la
construcciéon de una linea media provisional fue precisamente en la
controversia Nicaragua-Honduras, donde habia considerado que la linea
media no solo era inviable, sino también imposible de disefiar. La Corte
distingui6 el caso del arbitraje de las Islas del Canal, donde las islas
inglesas habian sido, en efecto, puestas en aguas francesas, y sefialé las
considerables diferencias geograficas.>*

Con respecto a los demas puntos controvertidos del caso, la mayoria
de los jueces estuvieron de acuerdo con Colombia y ademas destacaron
que las fuentes citadas por Nicaragua eran anteriores a la adopcién de la
metodologia de los tres pasos adoptada por la Corte. Sin embargo, la
resistencia a cambiar su procedimiento tradicional para este caso en
particular dio lugar a las disidencias mas amargas dentro del tribunal. El
Juez Keith explicé persuasivamente como las reglas relevantes sobre la
delimitacién de la plataforma continental se habian cristalizado
lentamente en la costumbre y en tratados internacionales sin haber
abandonado suraison d’étre:la delimitaciéon equitativa del espacio
oceanico.*® El juez Xue las llamé superficiales®® y el juez Abraham las
tachd de insignificantes.’’

El segundo paso del proceso de delimitacion, el ajuste de la linea
media, es donde la dosis mas pesada de equidad elaborada por los

33 Delimitacién de la plataforma continental entre el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, y la Reptiblica Francesa (1977), ILR, Vol. 54, p. 6.

3 Las Islas del Canal estan rodeadas en tres lados por la costa continental francesa y de hecho
estdn mas cerca de esta que el elemento maritimo en el Caribe mas cercano a Nicaragua. El caso
también involucré la delimitacién entre dos costas continentales adyacentes.

35 Controversia territorial y maritima (Nicaragua c. Colombia), Declaraciéon del juez Keith, parr.
9: “[e]l ajuste o cambio necesario para tratar tan grosera desproporcién no pudo ser logrado
simplemente con el movimiento de la linea en la parte occidental del 4&rea maritima compartida”.
36 Controversia territorial y maritima (Nicaragua c. Colombia), Opinién separada del juez Xue,
parr. 5

37 Controversia territorial y maritima (Nicaragua c. Colombia), Opinién separada del juez
Abraham, parr. 26.
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jueces puede entrar en juego. En el presente caso, Colombia se enfrento
con dos dificultades. En primer lugar, la disparidad entre las costas
relevantes era de 1:8.2 en favor de Nicaragua. En dos casos previos, la
Corte ya habia tomado una proporciéon similar como circunstancia
relevante para ajustar la linea provisional. En la controversia Jan Mayen,
la proporcién fue de 1:9 aproximadamente, y en el caso relativo a
la Plataforma Continental de Libia hubo una proporcién aproximada de
1:8. En ambos casos, la Corte consider6 apropiado ajustar la linea media

provisional.*®

En segundo lugar, la costa colombiana relevante,
construida utilizando el Archipiélago San Andrés, cre6 un corte objetivo
contra la proyeccién costera de Nicaragua hacia el mar. Este segundo
argumento permitié a Nicaragua reanudar su pedido de enclaves,
solicitando a la Corte que ajustara la linea media provisional del lado
este del archipiélago.

Por primera vez en la controversia, Colombia no tuvo la ventaja.
Aunque hizo un buen intento por convencer a la Corte de que no habia
necesidad de reajustar la linea media provisional, fue dificil persuadir a
los jueces tanto en las cuestiones de hecho como de derecho. No
obstante, si se apoyd en el propio argumento de Nicaragua contra un
completo corte de las dreas en las cuales la costa se proyecta y solicité a
la Corte que resolviera la cuestidon equitativamente. Aunque la Corte se
negbd nuevamente a tratar las islas como enclaves, no podia estar de
acuerdo con la linea media propuesta por Colombia son modificaciones.
Concedid tres veces mas peso a las lineas de base de Nicaragua, y asi la
linea media fue desplazada proporcionalmente en tres partes al este,
con el archipiélago entero todavia en el lado colombiano del area
relevante.

Si el caso hubiera concluido de esta forma, habria sido
probablemente una de las victorias mas tajantes en la historia judicial
reciente. La Corte, sin embargo, no podia ignorar lo que incluso los legos
pueden ver en el mapa: el archipiélago estd mucho mas cerca de la tierra
firme de Nicaragua que de la de Colombia, y bloquea la proyeccién hacia
el mar de Nicaragua por completo. Uno no puede pasar por alto que el
estatus de Quitasuefio, como una isla de setenta centimetros incapaz de
albergar vida humana, ya se habia resuelto a favor de Colombia. La Corte

38 Delimitacién maritima en el 4rea entre Groenlandia y Jan Mayen (Dinamarca c. Noruega), L. C. .
Reports 1993, parr. 61; Plataforma Continental, supra 28, parrs. 74-75.
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se habia negado ademas a poner puntos de base en Quitasuefio, dado su
pequeio tamafio y el peligro de “una reconfiguracién judicial de la
geografia, lo que ni el derecho ni la practica de la delimitacion maritima
autorizan”*® Teniendo en cuenta estas circunstancias, la Corte decidi6
que el limite maritimo no podia continuar a lo largo de las lineas
meridionales del norte después del tltimo punto de la linea provisional,
sino que debia continuar a lo largo de las lineas de latitud hasta una
distancia de 200 millas nauticas desde los puntos de base de Nicaragua.
Esta decisiéon no sélo corté una porcién considerable del derecho de
Colombia sobre el mar en el sur, sino que también separé el paso entre
Quitasuefio y Serranay el resto del archipiélago.

El dibujo cartogréfico final provisto por la Corte mostré entonces una
pérdida significativa para Colombia de su zona maritima, asi como una
imagen impresionante de dos islas solitarias en el norte del
archipiélago. A pesar de que la Corte rechazé dos veces el pedido de
Nicaragua de enclavamiento de las islas, el mapa final presenté dos
pequefias formaciones con un gran circulo alrededor de ellas marcando
su mar territorial, reviviendo el fantasma de los enclaves. Esto, sin
embargo, es todavia un tema que estd en discusion, como explicaré
abajo.

IV. CUESTIONES PENDIENTES Y EFECTOS

Ahora discutiré dos cuestiones que quedan pendientes luego de la
decision de la Corte. La primera de ellas se refiere al otro posible
derecho maritimo que no fue explorado por la Corte: la zona contigua a
la cual cada Estado tiene derecho en sus costas. Me referiré entonces a
los efectos de la decisidn en esta zona del Caribe.

En cuanto al primer punto, no es enteramente correcto sugerir que
Quitasuefio y Serrana estén enclavadas en el mar continental de
Nicaragua. Si bien la Corte restringi6 los derechos maritimos de ambas
islas a un radio de 12 millas nauticas, solo lo hizo con relacién al
derecho del mar territorial. Esto explica el celo de la Corte cuando
desestim6 repetidamente los pedidos de Nicaragua de un mar territorial

39 Supra 27, parr. 149.
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reducido o el enclavamiento de la totalidad del archipiélago en los
siguientes términos:

“[d]le acuerdo con los principios tradicionales del derecho
internacional consuetudinario, un Estado costero posee soberania sobre
el fondo marino y la columna de agua de su mar territorial [...] [e]n
contraste, los Estados costeros disfrutan de derechos especificos, en
lugar de poseer derechos soberanos, con respecto a la plataforma
continental y la zona econémica exclusiva.”*’

El punto clave de la Corte es que los derechos derivados de la
soberania siempre prevaleceran sobre la plataforma continental o sobre
los derechos econdmicos derivados de la prolongacién natural de la
costa. Bajo esta ldgica, no hay razén para que un elemento pequefio que
no se superpone con el mar territorial de un Estado costero deba estar
legitimado a un mar territorial pero no a una zona contigua. Deberia ser
mencionado, no obstante, que la Corte excluyé expresamente la
posibilidad de que haya un reclamo a una zona contigua en
Quitasuefio,*" pero no hizo lo mismo con Serrana. Si bien seguiremos sin
saber si el trato diferencial fue conocido expresamente por los jueces, la
declaracion del Juez Keith da crédito a la posibilidad de que no haya
consenso sobre los derechos maritimos precisos de Serrana.*” Este
pequeno detalle no pas6d desapercibido por las autoridades
colombianas, quienes ya han promulgado una regulaciéon doméstica que
impone las 12 millas nauticas de zona contigua adicional alrededor de
Serrana.*® Si bien esto podria haber desembocado en un desacuerdo
genuino sobre el significado de la sentencia de la Corte vy,
consecuentemente, en una demanda para su interpretacién, ha
contribuido a la decisién de Nicaragua de establecer todo un nuevo
conjunto de procedimientos que examinaré abajo en mas detalle.

En cuanto al segundo punto, parece claro que algunos de los jueces
estaban preocupados por el efecto que su decisiéon tendria vis-a-vis

*0 Supra 13, parr. 139.

“ Ibid, parr. 238.

42 g juez Keith trat6 los derechos maritimos de ambas islas de forma diferente. Declaré que
“llanamente” Quitasuefio no estaba legitimada a nada mas que un mar territorial. En el caso de
Serrana, sin embargo, meramente consider¢ la posibilidad. Ver supra 37, parr. 11.

43 Decreto Presidencial nro. 1946 del 9 de septiembre 2013, art. 5, citado en Demanda
instituyendo procedimientos presentados en el Registro de la Corte el 26 de Noviembre, 2013,
Supuestas Violaciones de Derechos Soberanos y Espacios Maritimos en el Mar Caribe (Nicaragua v.
Colombia), Anexo 3.
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terceros Estados. De una manera preventiva, la Corte hizo la declaraciéon
general de que, como una cuestién de principio, los intereses de los
terceros Estados estaban protegidos en controversias maritimas. Sugirié
ademads que la decisién no tendria efecto sobre ningtn Estado diferente
a aquellos en disputa, en virtud del Articulo 59 del Estatuto. Como
sefialaron la Juez Xue y el Juez ad-hoc Mensah, probablemente esto fue
insuficiente,** ya que la Corte fue tan lejos como para describir las lineas
latitudinales en el sur de la linea media, las que necesariamente afectan
las delimitaciones maritimas entre Colombia, Panama y Costa Rica. Por
su parte, el Juez ad-hoc Cot llegé al extremo innecesario y problematico
de declarar que la decisién habia provocado la nulidad ab initio de cada
una de las disposiciones de los acuerdos hechos entre Colombia y sus
vecinos.”” Es dificil aceptar que tal nulidad derive de la sentencia per
sey esto es mucho mas sorprendente cuando se considera que el Juez
Cot fue designado por Colombia. En todo caso, es doloroso pensar que
toda la arquitectura maritima del Caribe necesite ser repensada luego
de la decisién de la Corte, y probablemente era la intencién de los
jueces.

Asimismo, la decisiéon de la Corte ha tenido efectos profundos en
América Central y del Sur, y sus consecuencias han sido marcadas por la
tension en la regién. Para empezar, el gobierno colombiano denuncié el
Pacto de Bogota el 27 de noviembre de 2012, probablemente para evitar
cualquier litigio posterior con Nicaragua. En su nota diplomatica,
Colombia consider6 que “la denuncia del Tratado Americano de
Soluciones Pacificas entrara en vigor a partir de hoy con respecto a los
procedimientos iniciados luego de esta nota”*® A pesar de que el
argumento juridico no aparece completo en la nota, podemos asumir
con seguridad que Colombia sostiene que el segundo parrafo del
Articulo LVI, que estipula que “[l]a denuncia no tendra efecto alguno
sobre los procedimientos pendientes iniciados antes de transmitido el
aviso respectivo”, légicamente implica que la denuncia afecta

44 Declaracién de la Jueza Xue, supra 38; Declaracion del juez ad-hoc Mensah, supra 26, parr. 13.

> Controversia territorial y maritima (Nicaragua c. Colombia), Declaracién del juez ad-hoc Cot,
parr. 11.

%6 Carta de Colombia al Secretario General de la Organizacion de los Estados Americanos datado
el 27 de noviembre de 2012 (GACI] nro. 79357), citado en Demanda instituyendo
procedimientos presentados en la Secretaria de la Corte el 26 de noviembre 2013, supra 42,
anexo 8.
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procedimientos iniciados luego de la notificaciéon de salida. Este sera un
punto dificil de explicar claramente, teniendo en cuenta que el mismo
articulo prevé expresamente que “[...] [e]l presente Tratado regira
indefinidamente, pero podra ser denunciado mediante aviso anticipado
de un afio, transcurrido el cual cesard en sus efectos para el
denunciante, [...]". Independientemente de si cualquier caso puede ser
ganado sobre esta base jurisdiccional, la salida de un tratado de
soluciones pacificas por parte de un Estado debido a su insatisfaccion
con el arreglo de la controversia internacional es un hecho preocupante.

Por otra parte, Nicaragua ya presenté varias nuevas demandas
cuestionando los eventos que se siguieron de la sentencia de la Corte.”’
En su nueva presentacién, Nicaragua busca que la Corte resuelva y
declare que: 1) las acciones de Colombia en respuesta a la sentencia de
la Corte equivalen al uso o a la amenaza del uso de la fuerza; 2) su
decision de imponer una zona contigua de 12 millas de ciertas
formaciones maritimas es un incumplimiento de la sentencia de la Corte
y del derecho internacional consuetudinario; 3) que Colombia debe
cumplir con la sentencia de la Corte y reparar su presunto
incumplimiento; y 4) que la Corte debe delimitar la plataforma
continental extendida de Nicaragua.

Si bien es verdad que los Estados estan tradicionalmente incémodos
con las sentencias de caracter maritimo o territorial,*® la reaccién de
Colombia ha sido un tanto virulenta. Estd bien documentado en la nueva
demanda de Nicaragua que los oficiales mas altos de Colombia se han
referido a la sentencia como “invalida”, “inaplicable”, y a la Corte como
un “enemigo”. Si bien la sentencia puede ser, en efecto, inaplicable para
Colombia conforme a su sistema legal doméstico, su efecto vinculante es
incuestionable. Mas aun, es inusual que la (esperada) insatisfaccién con
la sentencia se transforme en un reclamo sobre el incumplimiento de la
prohibicién de la amenaza o del uso de la fuerza.

De acuerdo con Nicaragua, la negativa de Colombia de atenerse a la
sentencia de la Corte y su decisiéon de imponer continuamente los
limites maritimos previos a través de drdenes militares hechas publicas

47 Supra 42.

*8 E] caso Pesquerias entre Reino Unido e Islandia tomé dos afios luego de la sentencia de la
Corte para ser resuelto por medio de negociaciones directas entre las partes, mientras que la
controversia Guinea-Bissau c. Senegal ante la C.1J. en 1991 fue originada en un intento de Guinea
Bissau de anular un laudo arbitral sobre la delimitacién maritima.
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equivalen a la amenaza o al uso de la fuerza. Un episodio
particularmente dramatico donde el Presidente de Colombia pidié a su
Comandante de la Marina que proteja la plataforma continental por
medio de “capa y espada” se destaca en la demanda de Nicaragua.*” En
este punto, el laudo arbitral del 17 de septiembre de 2007 entre Guyana
y Surinam es particularmente relevante, pues es un precedente de un
caso de uso de la fuerza unido a la delimitacién maritima.** En el
arbitraje Guyana-Surinam, Surinam habia enviado lanchas cafioneras a
los yacimientos petroleros localizados en el area maritima controvertida
y habia advertido a sus ocupantes que abandonen el 4rea o “afronten las
consecuencias”. El Tribunal Arbitral concluyé que “la accién organizada
por Surinam el 3 de junio de 2000 fue mas cercana a una amenaza de
accion militar que a una mera actividad de imposicion de la ley”®! Las
diferencias con ambos casos son evidentes si se considera que las
autoridades militares colombianas no habian siquiera comunicado o
transmitido un mensaje a los nacionales nicaragiienses en el area
maritima disputada. A pesar de que Nicaragua abordara estos temas en
la discusion sobre el fondo, es dificil ver como prevalecera en este punto,
al menos en funcidn de los hechos en los que se ha apoyado su demanda.

Finalmente, vale la pena mencionar que antes de introducir su nueva
demanda, Nicaragua intent6 avanzar su argumento de la presunta
plataforma continental extendida ante la Comisién de los Limites de la
Plataforma Continental. En su sesidn treinta y cuatro, Nicaragua hizo
una presentacién para obtener recomendaciones sobre la delimitacién
de la presunta superposiciéon de derechos, aunque la Comisién “decidio
posponer el examen de la presentaciéon y las comunicaciones hasta el
momento en que la presentaciéon sea la proxima en la fila para ser
considerada, de acuerdo con el orden en que las presentaciones fueron
recibidas”®® En el intermedio, Nicaragua present6 la totalidad de su
solicitud ante la Comisién de los Limites de la Plataforma Continental

49 Supra 42, p. 7.

50 Laudo del Tribunal Arbitral Constituido Conforme al Articulo 287 y de Acuerdo al Anexo VII de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, en el asunto de arbitraje entre
Guyana y Surinam (Guyana c. Surinam), Laudo de septiembre 17, 2007. El laudo y sus alegatos
estan disponibles en www.pca-cpa.org.

51 Ibid, parr. 445.

52 Comisién de Limites de la Plataforma Continental (34va Sesidén), “Progreso del Trabajo en la
Comision de Limites de la Plataforma Continental - Declaracién del Presidente” (31 de marzo
2014) CLSC Doc. 83, parr. 83.



La controversia territorial y maritima entre la Reptiblica de Colombia y la Repiiblica de Nicaragua:
navegando en aguas turbias 26

argumentando que ésta demuestra la prolongacién natural de su costa.
Es por esto que ahora ha presentado una nueva demanda donde solicita
a la Corte que realice la delimitacién maritima que evit6 en la sentencia
de 2012 por la franca ausencia de informacién presentada por
Nicaragua.

Como era de esperarse, y a raiz de los desafortunados apartes en la
sentencia de fondo de 2012 que se refieren a la presentacion de
evidencia ante la Comisiéon como prerrequisito para poder delimitar una
plataforma continental extendida, Colombia presentd objeciones a la
admisibilidad de la disputa en este punto. Es precisamente lo que la Juez
Donoghue describié como la impractica situacién donde la Corte no falla
un caso sin que la Comisién se haya pronunciado, pero la Comisién no se
pronuncia sin que se haya resuelto la disputa juridica. Ante esta
situacion, lo mas probable es que la Corte tome la misma posiciéon que
tom6 el Tribunal del Mar de la CNUDM en el caso de laBahia de
Bengala,*® donde Myanmar resalt6 en su memorial el mismo impasse de
la relaciéon entre la Comisidn y el Tribunal. En este caso, dijo el Tribunal
que “[n]o hay nada en la Convencién [de Naciones Unidas sobre Derecho
del Mar] o en las reglas de procedimiento de la Comisiéon o en su
practica que indiquen que la delimitacién de una plataforma continental
[por parte del Tribunal] constituye un obstaculo para las funciones que
desarrolla la Comision”>* El problema serd ain mas dificil de
argumentar para Colombia, ya que no hace parte de la CNUDM y, por lo
tanto, su argumento equivaldria a poner a Nicaragua en un hoyo negro
del derecho internacional donde no es posible adjudicar sobre un
diferendo limitrofe. De cualquier manera, ain si Colombia pierde su
punto sobre la admisibilidad del caso, el asunto de la delimitacién
dependera enteramente de la capacidad de Nicaragua de demostrar que,
de hecho, su plataforma continental excede las 200 millas nauticas - una
pretension dudosa que, hasta la fecha, no ha encontrado ningtin eco en
los estrados internacionales.

V. CONCLUSION
Es dificil ver como Colombia podria sentirse perdedora en ese casoy
es aun mas dificil ver cémo Nicaragua podria sentir que sali6 victoriosa.

53 Supra 22.
54 Supra, parr. 377.
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No seria desacertado decir que el Estado demandante perdi6 cada punto
sustantivo de derecho que present6 a la Corte, y cualquier victoria que
pueda cantar es debida exclusivamente a las particularidades
geograficas de la costa del Caribe. Un abogado no puede hacer magia
con un mapa.

No obstante, es claro que la Corte no fue muy rigurosa en algunos
puntos donde deberia haber emitido una decision clara. Existen algunos
problemas manifiestos con respecto a la evaluacién de la evidencia
relevante, asi como con la base juridica para la decisién de algunos
aspectos cruciales del caso. Probablemente fue una sorpresa para todos
los abogados involucrados - que habian estado discutiendo sobre la
interpretaciéon del Tratado de 1928 y las Reales Ordenes Espafiolas del
siglo XIX por once afios - ver su caso decidido con arreglo a los
estandares bajos de effectivités.

Es una fortuna que el asunto mas subjetivo y sensible tratado por la
Corte, esto es, la delimitacién del limite maritimo, sea uno de los mas
s6lidamente explicados en la sentencia. Incluso si la cuestiéon fue
abordada desde un punto de vista distintivamente conservador — como
fue observado por algunos de los jueces — hay poco que se pueda decir
en contra de la nocién subjetiva de equidad que el tribunal pueda tener.
Esta es precisamente la razdén por la que una decisiéon que articula una
norma de derecho tan especial deberia ser particularmente firme en
cada una de las demas cuestiones. En ultima instancia, la solidez del
razonamiento refleja su legitimidad y, a su vez, la eficacia que un cuerpo
judicial puede tener.

Es entonces razonable sugerir que estas deficiencias en la sentencia
han exacerbado la tensién entre ambas partes. El silencio de la Corte
sobre la zona contigua de Serrana ha llevado a una regulacién unilateral
que, a su vez, ha llevado a mas litigio. Los efectos de la decisidn sobre los
intereses de terceros serdn probablemente de larga duracién, no solo
debido a los limites maritimos en la region, sino también a la salida de
Colombia de un tratado regional para la solucién pacifica de disputas.
Por sobre todas las cosas, quizas el mejor ejemplo de como una decision
deficiente puede agravar en vez de resolver una controversia esté dado
por los esfuerzos continuos de Nicaragua para continuar litigando,
incluso en relacion con la prohibicién sobre el uso de la fuerza. Para el
caso de Nicaragua y Colombia, el caso maritimo y territorial ante la CIJ
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no fue el final de la controversia, sino mas bien el comienzo. Algunas
veces, parece, la cura es peor que la enfermedad.

Foto: obra de Maria Ver6nica Leén V




