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RESUMEN
El presente escrito tiene como propésito aproximarse de manera tedrica y descriptiva a los
problemas juridicos sustanciales y procedimentales planteados por un eventual litigio de
delimitacién maritima ante la Corte Internacional de Justicia, en el supuesto en que el territorio
de uno de los Estados desapareceria con posterioridad a la emision del fallo. El presente escrito
complementa la literatura actualmente existente en relacién con la potencial desaparicién de los
Estados-Isla como consecuencia del cambio climético y el incremento del nivel del mar, y sobre la
capacidad del derecho internacional para proveer una respuesta satisfactoria. Sin perjuicio de la
elucidacion descriptiva del derecho internacional relevante a cada uno de los problemas juridicos
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referidos, los autores promueven la delimitacién maritima como herramienta que puede y debe
complementar las actuales estrategias de los Estados-Isla frente a la conservacién de sus recursos
naturales e independencia, no obstante la desaparicion de su territorio como consecuencia de
la inhabitabilidad o el sumergimiento.

ABSTRACT

This article purports to analyze descriptively and theoretically the substantial and procedural legal
issues derived from a potential litigation on maritime delimitation before the International Court
of Justice in a scenario where the territory of one of the States concerned will inevitably disappear
after the rendering of the judgment. This work complements the current literature with respect to
the potential disappearance of Island-States due to climate change and sea level rise, and about
the suitability of public international to provide a satisfactory answer. Together with a descriptive
elucidation of the international law relevant to each of the legal issues addressed, the authors
encourage Island-State to avail of maritime delimitation as a tool that may strengthen their current
political and legal strategies for the preservation of their natural resources and independence
notwithstanding the disappearance of their original territory.
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Introduccion

El cambio climético y sus consecuencias antropogénicas son hoy una
realidad cuyo reconocimiento por parte de la comunidad internacional en-
cuentra expresion en el numeral 2° del articulo 1 de la Convencién Marco de
las Naciones Unidas sobre Cambio Climéatico (“UNFCCC” por sus siglas en
inglés)'. Asi mismo, el Panel Intergubernamental sobre el Cambio Climatico ha
reconocido que dentro de los efectos adversos del cambio climdtico se incluye
el incremento del nivel del mar y que este fenémeno afecta especialmente a
las islas de poca altitud?.

Siendo este un supuesto que podriamos llamar pacifico, la doctrina inter-
nacional moderna se ha dado a la tarea de abordar —y en algunos casos anti-
cipar— los problemas juridicos que en el derecho internacional publico podria
propiciar la eventual desaparicion del territorio estatal como consecuencia
del calentamiento global y sus efectos en el incremento del nivel del mar. Asi
mismo, los tratadistas se han ocupado de cuestiones propias del derecho del
mar como el cardcter ambulatorio de las lineas de base para la medicién de la

' De conformidad con el articulo 1° de la Convencién: “2. Climate change” means a change of climate
which is attributed directly or indirectly to human activity that alters the composition of the global
atmosphere and which is in addition to natural climate variability observed over comparable time
periods”. 1771 UNTS 107.

2 Moss et al. (1998), p. 339.
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anchura del mar territorial. Como aspecto en comdin, estos dos escenarios han
sido abordados a partir de instituciones clasicas y basicas del derecho interna-
cional publico, entre ellas, la nocién de territorio y Estado; las doctrinas de la
sucesion y de la continuidad; y la nocién de isla bajo el derecho internacional
consuetudinario.

De otra parte, una problematica de menor atencién ha sido la cuestion
de la delimitacion de los espacios maritimos en eventos en donde al menos
uno de los Estados concernidos experimenta el riesgo de desaparicion de su
territorio. Ain mas inexplorado resulta el anterior supuesto en sede de adju-
dicacion internacional. A este respecto corresponde sefialar que la cuestion
de la inestabilidad de las costas no es un problema ajeno a la jurisprudencia
internacional sobre delimitacién maritima, especialmente cuando lo que se
aborda es la delimitacién del mar territorial®. Sin embargo, el supuesto en que
uno de los Estados parte del proceso de delimitacion perderia su territorio con
posterioridad a la resolucién judicial del conflicto, genera problemas juridicos
que se proyectarian y llevarian al Iimite la aplicacion de principios basicos del
derecho del mar-/a tierra domina el mar-y de la administracion de justicia
internacional —imposibilidad de emitir pronunciamientos sin utilidad practi-
ca—. De otra parte, fallos arbitrales recientes como el del Tribunal constituido
bajo el Anexo VII de la Convencién sobre el Derecho del Mar en el Arbitraje
sobre la Frontera Maritima en la Bahia de Bengala entre Bangladesh e India*,
nos permiten encontrar en la adjudicacién internacional una herramienta dtil
para que los Estados-Islas en riesgo de sumergimiento consoliden sus derechos
maritimos frente a sus vecinos.

Los anteriores supuestos constituyen el objeto de estudio del presente es-
crito no solo por su importancia y novedad tematica intrinseca, sino porque
en nuestra consideracion, las precitadas circunstancias —las que vendran y las
que ya atestiguamos— disponen de la potencialidad para generar controversias
juridicas internacionales de una gran complejidad. También resulta del objeto
del presente escrito el andlisis de la dimension litigiosa de estos supuestos. En
nuestra consideracion, esta dimension es de atencién obligada maxime cuando
se observa que los tribunales internacionales en general y la Corte Internacional
de Justicia en particular, constituyen hoy en dia un foro eficaz y confiable para
la resolucién de las disputas maritimas mds importantes®.

3 Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean (2007), p. 659.

* Award in the matter of the Bay of Bengal Maritime Boundary Arbitration between The People’s Re-
public of Bangladesh and the Republic of India (2014).

5 Case concerning the Maritime Dispute (Peru v. Chile), Application instituting proceedings, 16 January
2008. Disponible en: http://www.icj-cij.org/docket/files/137/14385.pdf. [visitado el 28/06/2014]. El
caso de los Estados latinoamericanos es ilustrativo a este respecto. En efecto, aunque los Estados de las
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Introducir al lector a los precitados problemas juridicos en el marco de un
proceso de delimitacion es consecuencia de la conviccion de los autores en una
premisa bdsica: que la adjudicacion internacional constituye una herramienta
atil pero inexplorada en los propésitos de los Estados-Isla amenazados por el
incremento en el nivel del mar. En nuestro entendimiento, y asi lo defendemos,
el fallo de un tribunal internacional competente dispone del valor juridico sufi-
ciente para cristalizar las fronteras maritimas de los Estados-Isla con sus vecinos
inmediatos de manera previa al total sumergimiento de la base territorial del
Estado. Esta herramienta puede y debe sumarse a las politicas y esfuerzos actuales
de los Estados-Isla para asegurar la soberania sobre sus recursos naturales, sus
territorios originales y en general, su independencia. El valor agregado del re-
curso al litigio internacional reside en que este Gltimo da lugar a un instrumento
de cardcter final y juridicamente vinculante para los Estados concernidos en el
proceso de delimitacién. No obstante, entendiendo que la via judicial involu-
cra problemas juridicos procedimentales y sustanciales altamente complejos,
nuestro escrito los advierte y provee los elementos conceptuales necesarios para
su comprension y desarrollo.

Sin perjuicio de las consideraciones introductorias precedentes, y aunque
no constituyen el objeto del presente estudio, nuestra investigacién nos permitio
constatar la existencia de una importante produccién académica en relacion
con otros problemas juridicos asociados al cambio climatico y periféricamente
al sumergimiento del territorio estatal. Entre estos se cuentan destacados esfuer-
zos doctrinales por defender la existencia juridica de la categoria de refugiado
medioambiental o “environmental refugee”, como medida dirigida a abordar,
desde el derecho internacional de los derechos humanos, el supuesto de aquella
persona o grupo poblacional que sale de su Estado ante la amenaza inminente
de que sus derechos sean afectados de forma grave y masiva por la erosién del
territorio o, por su inundacién y posterior inhabitabilidad’.

Américas permanecieron distantes en algtn perfodo (1950-1983), su confianza histérica en la Corte
Internacional de Justicia se ve evidenciada en el sometimiento de las mds importantes controversias
ante la Corte, entre ellas sobresalen las relativas a la delimitacién maritima de sus espacios conver-
gentes. FUENTES (2014), pp. 79-81. Ana Elizabeth Villalta, miembro del Comité Juridico Interamericano,
resalta el establecimiento de la Corte Centro-Americana de Justicia, no solo por ser el primer tribunal
internacional moderno —creado mediante el Acuerdo de Washington de 1920 y en funcionamiento
incluso antes que la Corte Permanente de Justicia Internacional— pero sobre todo por su creacién para
servir a los mds importantes propdsitos de los pueblos de la region. ViLLatta (2006), p. 65.

® DuoNG et al. (2009-2010), p. 607.

7 Aunque un desarrollo exhaustivo del asunto escapa a los propésitos del presente escrito, considera-
mos relevante sefalar que en opinién de un importante sector de la doctrina, mas alla de reducidas
instancias de practica estatal como la “Declaracién de Cartagena” y las declaraciones publicas de altos
funcionarios de Estados-Islas actualmente en riesgo de desaparicion, no es posible verificar el elemento
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Asi mismo, es posible evidenciar una abundante literatura en relacién con
la validez juridica de reclamaciones de compensacion por parte de Estados-
Islas contra Estados que histéricamente han generado los mas altos niveles de
produccion de gases de efecto invernadero. Las discusiones a este respecto
versan sobre los dos elementos de la responsabilidad internacional por el he-
cho internacionalmente ilicito, i.e., (1) atribucién de la conducta al Estado y
(2) la violacion de una obligacién juridicamente vinculante®. De una parte, la
doctrina que apoya las reclamaciones de compensacion parece encontrar en
la denominada no harm-rule’, la fuente legal que permite responsabilizar al
Estado por no ejercer la debida diligencia para prevenir, controlar o reducir los
efectos medioambientales nocivos que las actividades industriales en su terri-
torio o bajo su jurisdiccién generan en terceros Estados'. El sector doctrinario
contrario sefala que en este supuesto no es posible evidenciar ninguno de los
elementos que componen la responsabilidad internacional del Estado por el
hecho internacionalmente ilicito. En primer lugar, se alega que la contribucién
general al problema del calentamiento global genera un criterio de atribucién
demasiado amplio, débil, indirectoy sin soporte legal alguno el cual, de acep-
tarse, repercutiria en que todos los Estados del mundo estuviesen obligados a
compensar en funcién de su emision histérica de gases de efecto invernadero''.
En relacion con la norma sustancial infringida, esta vertiente doctrinal sefala
que los grandes emisores de gases de efecto invernadero no pueden ser res-
ponsabilizados por conductas que solo en fecha reciente han encontrado el
suficiente consenso para ser restringidas o limitadas, y cuya prohibicién solo
es verificable en algunos instrumentos convencionales'.

objetivo ni la opinio juris necesaria para sefalar que la categoria de “refugiado medioambiental” hace
parte del derecho internacional consuetudinario.

8 ILC Draft Articles on State Responsibility of States for the Internationally Wrongful Acts with Com-
mentaries, pp. 34 y ss.

9 Pulp Mills on the River Uruguay (2010), p. 14, para. 193; Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons (1996), p. 226, para. 29; Construction of a Road in Costa Rica Along the San Juan River
(Nicaragua v. Costa Rica), Order, I.C.J, 13 December 2013, para. 9; Rio Declaration on Environment
and Development) (1992), pple.2; Declaration of the United Nations on the Human Environment
(1972), pple.21; Draft Articles on Prevention of Trans-boundary Harm from Hazardous Activities, with
commentaries, Arts. 1, 3.

19 ToL y VERHEYEN (2004), p. 1112.
"' BARTON (2001), p. 83; Davis (2005), p. 49; STALLARD (2009), pp. 165-176.

2 El Grupo de Trabajo de la Comisién de Derecho Internacional liderado por el Profesor Martti Kos-
kiniemi aborda la intertemporalidad como una regla de dos partes, a saber, una que se limita al reco-
nocimiento del derecho que es contempordneo con el hecho que se analiza, y otra que acepta que se
tomen en consideracién los cambios del derecho en el tiempo. Ver: ILC, Fragmentation of International
Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of International Law, p. 240, para. 475.
Para el efecto se hace referencia al célebre parrafo del Arbitral Max Huber en el caso Isla Palmas: “... a

Revista lus et Praxis, Afio 21, N° 2 377
2015, pp. 373 - 414



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Giovanny Vega - Angela Schembri - Juan Pifierez

Inspirado en las anteriores consideraciones y con el propésito de abordar las
tematicas y prop6sitos aludidos, el presente trabajo contiene 4 partes principales:

La primera parte describe un supuesto factico en donde los problemas juri-
dicos a tratar en las dos partes subsiguientes se introducen mediante una situa-
cién hipotética (1). El escenario planteado contempla una disputa que involucra
problemas juridicos sobre la existencia del Estado, las reclamaciones maritimas
por parte de Estados costeros que dia a dia pierden la batalla frente al mar, y la
cuestion de la delimitaciéon maritima en el evento en donde al menos uno de los
Estados concernidos perderia su territorio originario con posterioridad al fallo
de delimitacién. La disputa planteada encuentra en la Corte Internacional de
Justicia (en adelante también /a Corte) el foro para su resolucién. La escogencia
de la Corte no es producto del azar y, por el contrario, tiene como propésito
evidenciar, adicionalmente, los problemas procedimentales a los que se veria
enfrentado un Estado cuyo territorio desapareceria en un futuro préximo como
consecuencia del cambio climatico y el correlativo incremento del nivel de las
aguas. Paradéjicamente, el caso hipotético parte de la premisa del consentimien-
to de los Estados a la jurisdiccion de la Corte Internacional de Justicia, requisito
que en la préctica suele frustrar la solucién de fondo de las mas importantes
controversias'. La intencién no es otra que centrar la discusién en la existencia
del Estado como prerrequisito estatutario de la jurisdiccion con independencia
de una base consensual para esta.

La segunda parte aborda las cuestiones procedimentales que un litigio en
los términos y circunstancias descritas podria suscitar. En atencion a que el liti-
gio ante la Corte Internacional de Justicia esta reservado para Estados parte del
Estatuto, esta seccion esta dirigida a ilustrar sobre los elementos conceptuales

juridical fact must be appreciated in the light of the law contemporary with it, and not the law in force
at the time when a dispute arises” ... “The same principle which subjects the act creative of a right to
the law in force at the time the right arises, demands that the existence of the right, in other words, its
continued manifestations, shall follow the conditions required by the evolution of law”. Ver Island of
Palmas case (1928), pp. 845 y 839.

3 Un ejemplo histérico lo constituye la imposibilidad de la Republica Democrética del Congo de
lograr un fallo de fondo sobre la responsabilidad de Ruanda por hechos que en su consideracion eran
constitutivos de genocidio y tortura, entre otros. Armed Activities on the Territory of the Congo (New
Application: 2002 (2006), p. 6. Mas recientemente, Islas Marshall presenté varias solicitudes contra
potencias nucleares que, en su consideracion, han incumplido con sus obligaciones bajo el Tratado
sobre No Proliferacion de Armas Nucleares. Sin embargo, en relacién con varios de ellos, Islas Marshall
apela al forum prorrogatum'y por lo tanto, a un consentimiento posterior inequivoco de la jurisdiccién
de la Corte, en ausencia de un consentimiento expreso previo. A la fecha, la Lista General de casos
de la Corte solo contiene los casos contra Estados que han manifestado su consentimiento de con-
formidad con el numeral 2° del articulo 36 de su Estatuto. Al respecto ver aplicaciones contra India,
Reino Unido y Pakistdn. Case concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race
and to Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. Pakistan), Application Instituting Proceedings against
Pakistan/United Kingdom/India, submitted on 24 april 2014.
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que gobernarian una determinacion sobre la supervivencia del Estado pese a
la pérdida de su territorio originario, asi como a evidenciar la relevancia de
esta determinacion bajo los articulos 34 y 35 del Estatuto de la Corte. El ana-
lisis se efectuara a la luz de la nocién de “prerrequisito” de jurisdiccion de la
Corte Internacional de Justicia, discusién obligada en todo litigio ante la Corte
y pertinente en el escenario sub examine, pero que en general ha pasado des-
apercibida en la doctrina escrita al respecto hasta la fecha. En este estadio, los
autores defenderdn que, por razones de buena administracion de justicia, una
determinacion sobre la continua existencia del Estado no deberia ser objeto
de pronunciamiento, salvo en el evento en que uno de los Estados genere un
cuestionamiento en los términos del articulo 34.

La tercera parte analiza la viabilidad de la delimitacién maritima en even-
tos en donde la evidencia cientifica acredita que al menos uno de los Estados
perderia su territorio originario con posterioridad a la emisién del fallo de
delimitacion (Ill). Esta parte se compone de dos secciones: la primera de ellas
dirigida a analizar si un Estado-Isla perderia sus derechos maritimos como
consecuencia del sumergimiento y la inhabitabilidad de parte o la totalidad de
su territorio (1); la segunda, se encamina a determinar si, en un escenario en
donde el Estado-Isla alin preserva el derecho a generar proyecciones maritimas,
la delimitacién seria inviable como consecuencia de la desaparicién eventual
del territorio en el que se ubican los puntos de base. En esta tltima seccion se
efectuard un analisis exhaustivo del pronunciamiento de 7 de junio de 2014 del
Tribunal Arbitral constituido bajo el Anexo VII de la Convencién de Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar y que decidio en el Arbitraje sobre la Frontera
Maritima en la Bahia de Bengala entre Bangladesh e India'*.

La cuarta parte, aunque conclusiva, contiene adicionalmente las propuestas
de los autores en relacion con la forma en que el litigio ante la Corte Internacional
de Justicia, y ante instancias de adjudicacion judicial internacional en general,
puede ser utilizado por los Estados afectados por el cambio climatico para ga-
rantizar la intangibilidad de sus derechos maritimos (IV).

Sin perjuicio de su composicion, es pertinente indicar que el presente tra-
bajo acomete un analisis tedrico, casuistico y propositivo de 3 supuestos de
litigio internacional intrinsecamente relacionados y que son consecuencia de
los efectos del cambio climatico en el territorio. La decisién de introducir los
problemas juridicos a tratar mediante un caso hipotético tiene como propésito
propiciar que el lector aborde el estudio de los diferentes problemas juridicos ya

" Award in the matter of the Bay of Bengal Maritime Boundary Arbitration between The People’s Re-
public of Bangladesh and the Republic of India (2014).
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no de forma abstracta, sino con ocasion de la situacién planteada', la cual se
inspira en las realidades actuales de Estados-Islas de baja altitud como Tuvalu,
Kiribati e Islas Marshall. Finalmente, corresponde precisar que no obstante la
existencia de referencias incidentales a la situacién hipotética, el propésito de
los autores no es el de proveer una respuesta concreta. De esta forma, la apro-
ximacién es ante todo descriptiva con miras a dotar al lector de las herramientas
necesarias para aproximarse de manera critica e independiente a los problemas
juridicos planteados.

1. Situacion hipotética

La Republica de Andrea es un Estado-Isla cuyos derechos maritimos se
solapan con los de los Estados Unidos de Niamuro, la Republica de Aurina, la
Federacion de Mabuba y la Republica Independiente de Saratobo. La economia
esencialmente industrial de estos dltimos Estados los ubica en el grupo de mas
grandes generadores de gases de efecto invernadero.

Como consecuencia de su trabajo conjunto y mancomunado durante la
Tercera Conferencia sobre el Derecho del Mar, los 5 Estados presentaron una
declaracién conjunta mediante la cual reconocieron la jurisdiccién obligato-
ria de la Corte Internacional de Justicia en relacién con todos los asuntos que,
estando gobernados por el derecho internacional del mar, pudieran ser objeto
de disputa entre las Partes. La declaracién es ampliamente analizada en libros
de texto y se reconoce en el derecho internacional como la “GLOSOC” por sus
siglas en inglés “Great Law of the Sea Optional Clause Declaration”. Todos los
Estados son Miembros de las Naciones Unidas y por lo tanto, ipso facto Partes
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (en adelante también “la Corte”).

Estudios cientificos, entre ellos, los del Panel Intergubernamental sobre Cambio
Climatico, anticipan que el territorio de Andrea resultara inhabitable en un periodo
inferior a 10 afos. Sin embargo, el 95% del territorio de la Republica de Andrea
ya se encuentra inundado vy el restante se inunda en pleamar. Esta situacién ha
generado que gran parte de la poblacién haya decidido migrar a otros Estados, entre
ellos, los Estados industrializados vecinos. Pese a la precariedad de la situacion, la
implementacion de proyectos de innovacion ha permitido que la vida en Andrea
se desenvuelva sobre plataformas metdlicas que cubren la totalidad de la isla.

5 La experiencia de los “moot court competitions” —y con especial carino hacemos referencia al Philip
C. Jessup— nos demuestra que la aproximacion a problemas juridicos complejos a partir del andlisis de
un caso hipotético no solo es Gtil desde un punto de vista pedagdgico, sino que se constituye en un
verdadero semillero para la formacion de los proximos practicantes y académicos del derecho inter-
nacional puiblico. Por lo tanto, este articulo es también un homenaje a aquellos estudiantes que con
valentia asumen tan importante reto en las diferentes facultades de derecho de Latinoamérica y el mundo.
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De otra parte, el Gobierno de Andrea ha empezado a movilizar a la mayo-
ria de sus Ministerios a una isla vecina que compro al Estado Democratico de
Horcano, ubicado a 300 millas de la Repdblica de Andrea. Los términos del
acuerdo con el Estado de Horcano demuestran que la Republica de Andrea
solo dispondra de prerrogativas de usufructuario, conservandose en el Estado
territorial las funciones en materia de defensa, migratoria, fiscal y sanitaria. Sin
embargo, se reconoce que durante la vigencia del Acuerdo no aplicaran en ese
territorio las leyes ni la jurisdiccion del Estado de Horcano, sino Gnicamente
las de la Republica de Andrea.

La comunidad internacional ha manifestado gran preocupacion por el des-
tino de la Republica de Andrea. Como efecto colateral, muchos Estados han
decidido suspender las negociaciones de tratados bilaterales con esta Republica
ante la incertidumbre sobre el cumplimiento de sus obligaciones. Mediante la
Resolucion 1803 de 2013, aprobada por consenso en la Asamblea General de
las Naciones Unidas, los Estados Miembros reconocieron el derecho inherente
de la Republica de Andrea a continuar existiendo y adicionalmente invitaron
a la aplicacién permanente del principio pacta sunt servanda en relacién con
las obligaciones ya contraidas.

El 1 de enero de 2013, la Republica de Andrea present6 una Solicitud ante
la Corte Internacional de Justica'®, mediante la cual requirio el trazado de una
linea Gnica de delimitacién que fije la frontera maritima en relacién con las
areas de superposicion de su mar territorial, zona econémica exclusiva y la
plataforma continental con los Estados Unidos de Niamuro, la Republica de
Aurina, la Federacion de Mabuba y la Republica Independiente de Saratobo,
en lo que fuere procedente. Como segunda pretension, la Repdblica de Andrea
solicita se declare la obligacién de compensarla por los perjuicios econémicos
derivados de la inminente desaparicion de su territorio, asi como por los gastos
en los que ha incurrido en la compra de una isla y en el traslado de su aparato
gubernamental y poblacién a esta. El demandante solicita sin embargo que la
cuestion sobre la compensacién y su monto sean abordados en un procedimiento
posterior que dependera de la decisién en los méritos de sus pretensiones'’. La
Republica de Andrea fundamenta la jurisdiccién de la Corte en el numeral 2°
del articulo 36 de la Corte Internacional de Justicia y para el efecto invoca el
contenido de la GLOSOC.

Los Estados demandados fueron notificados por el Secretario de la Corte de
conformidad con el procedimiento previsto en el numeral 2° del articulo 40

10 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, articulo 40 (1).

7 Aunque sirve a los propositos de delimitacién tematica del presente escrito, esta practica no es
extrafia en el procedimiento ante la Corte. Al respecto ver: Corfu Channel (1949), p. 244; Ahmadou
Sadio Diallo (2012), p. 324.
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del Estatuto. Después de superar su gran sorpresa por lo que consideraron una
actuacion “sorpresiva”, “mezquina”, “ilegal” y “torpe” por parte de la Reptblica
de Andrea, y dentro del término previsto por la Corte para que esta presentara
su escrito de Memoria, los Estados demandados presentaron 4 escritos idénticos
de excepciones preliminares mediante los cuales solicitaron lo siguiente:

Primero, que la Corte declare que no tiene jurisdiccion porque con indepen-
dencia de la constatacién de una base de jurisdiccion conforme al articulo 36
del Estatuto, la Republica de Andrea no cumple con los requisitos previstos por
el articulo 34 del Estatuto para comparecer ante la Corte;

Segundo, que la Corte declare que no dispone de jurisdiccion para resol-
ver la materia objeto de la disputa porque ante la inminente desaparicion del
territorio de la Republica de Andrea, pronunciarse de fondo implicaria un des-
conocimiento de los [imites impuestos por su funcién judicial;

Tercero, como solicitud subsidiaria, y solo en el evento en que la Corte
asuma jurisdiccion en el presente caso, que la Corte declare infundadas las pre-
tensiones de la Republica de Andrea porque, en la fecha de la Solicitud Andrea
ya no posee territorio y, por lo tanto, no existe un evento de superposicion de
derechos maritimos en el presente caso;

Cuarto, como solicitud subsidiaria, y solo en el evento en que la Corte asuma
jurisdiccion en el presente caso, que declare: Que ante la inestabilidad del terri-
torio del demandante, no es posible proceder a la delimitacién (a); Que bajo el
derecho internacional vigente, los Estados demandados no son responsables por
un hecho internacionalmente ilicito y por lo tanto, no se encuentran legalmente
obligados a compensar a la Reptblica de Andrea por los dafios supuestamente
sufridos como consecuencia de los efectos del calentamiento global (b). Sin
embargo, los Estados solicitan que este Gltimo alegato solo se estudie en el
evento excepcional en el que la Corte falle a favor del demandante.

2. Las cuestiones procedimentales

De conformidad con el numeral 2° del articulo 36 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, los Estados de nuestra situacién hipotética reconocie-
ron la jurisdiccion de la Corte “sin restriccion alguna y en relacién con todos
los asuntos que, estando gobernados por el derecho internacional del mar,
fueran objeto de disputa entre las Partes”. No obstante, segtin lo representa la
plataforma factica expuesta, en el momento de presentar su Solicitud ante la
Corte Internacional de Justicia, el 95% del territorio de la Republica de Andrea
se encontraba inundado y el restante se inundaba en pleamar. Adicionalmente,
la evidencia cientifica ya anticipaba que en 10 afos el territorio resultaria
inhabitable. Asi mismo, gran parte de la poblacién habia emigrado a Estados
vecinos y el aparato gubernamental habia sido reubicado. Ante este escenario,
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los Estados demandandos reclaman que la Corte declare su falta de jurisdiccion
por ausencia de uno de los prerrequisitos de la jurisdiccion de la Corte.

A la luz de estas consideraciones y de los hechos preestablecidos, a conti-
nuacion se aborda el estudio de la primera excepcién preliminar propuesta, y
del derecho aplicable a su resolucion. No obstante, con un propésito eminen-
temente pedagogico, se introduce al lector de manera previa a la nocién de
prerrequisito de jurisdiccion en general.

2.1. Sobre los prerrequisitos de jurisdiccion en general

Bajo la teoria general de la adjudicacion internacional, la jurisdiccién de
los tribunales depende necesariamente del consentimiento del Estado'®. Como
consecuencia, un Estado que no ha manifestado, expresa o inequivocamente
su consentimiento, no puede ser constrenido a resolver sus controversias juri-
dicas con otro Estado ante un tribunal internacional. En el marco de la Corte
Internacional de Justicia, la necesidad del consentimiento se expresa en el
articulo 36 de su Estatuto, el cual contiene cuatro fuentes de jurisdiccion, a
saber: i) la declaracién de reconocimiento de la jurisdiccién obligatoria de la
Corte (“optional clause”)'?; ii) el Acuerdo Especial o compromiso®’; iii) la clau-
sula compromisoria?'; iv) el forum prorogatum.

No obstante, la Corte Internacional de Justicia ha sefalado con claridad que
existen condiciones de su jurisdiccion que no dependen del consentimiento
estatal y que por lo tanto, deberan ser establecidas por la Corte ex ante, ex oficio
y con independencia del consentimiento estatal bajo los términos del articulo 36.
A estas condiciones necesarias de la jurisdiccion de la Corte le [lamamos pre-
rrequisitos, por cuanto su andlisis antecede el andlisis del consentimiento a la
jurisdiccion de la Corte.

'8 SHANY (2014), p. 70. STANIMIR (2006), pp. 29-38.

19 Para efectos de comprender el alcance de las expresiones “ipso facto”, “reciprocidad” y “sin nece-
sidad de acuerdo especial” se recomienda ver Case concerning right of passage over Indian territory
(1957), p. 125.

20 Proporcionalmente son pocos los casos que se han tramitado ante la Corte Internacional de Justicia
de conformidad con un Acuerdo Especial o compromis. Entre ellos el Acuerdo Especial de 21 de julio
de 1970 entre Burkina Faso y Niger por el que se sometié ante la Corte la “Frontier Dispute ( (2005),
p. 90; El acuerdo especial de 31 de agosto de 1990 entre Libia y Chad en el caso de la Territorial
Dispute (1994), p. 6.

21 La disputa entre Alemania e Italia en relacion con el caso de las inmunidades jurisdiccionales se
resolveria en virtud de la cldusula compromisoria contenida en el articulo 1 de la Convencién Europea
para el Arreglo Pacifico de Disputas del 29 de abril de 1957. Ver: Jurisdictional Immunities of the State
(2012), p. 99. Més recientemente, Application of the International Convention on the Elimination of
All Forms of Racial Discrimination (2011), p. 70.
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En su célebre decision en el caso Northern Cameroons, la Corte Internacional
de Justicia se refirié a la naturaleza judicial de su funcién como un verdadero
limite que, como Corte de Justicia, no puede ignorar y que condiciona su fun-
cionamiento con independencia de la existencia de una base consensual de
jurisdiccién conforme al articulo 36 del Estatuto. El parrafo nuclear del histérico
pronunciamiento expresa lo siguiente:

“There are inherent limitations on the exercise of the judicial function
which the Court, as a court of justice, can never ignore. There may thus
be an incompatibility between the desires of an applicant, or, indeed,
of both parties to a case, on the one hand, and on the other hand the
duty of the Court to maintain its judicial character. The Court itself, and
not the parties, must be the guardian of the Court’s judicial integrity”.??

La funcioén judicial emerge entonces como un verdadero prerrequisito pues,
con independencia del consentimiento de los Estados a su jurisdiccién, la Corte
debe constatar que la materia sub examine no afecta su naturaleza de Corte de
Justicia para la resolucién de controversias juridicas entre Estados. En la decision
precitada, la Corte se refirié en especifico a supuestos que contrariaban su ca-
racter judicial, entre ellos, el pronunciamiento sobre las relaciones econémicas
entre las partes®® y la forma de implementar uno de sus pronunciamientos?*. Sin
embargo, estos supuestos disponen de un caracter estrictamente enunciativo
y, por lo tanto, en relacién con cada asunto sometido ante ella, la Corte debe
verificar que el asunto es susceptible de ser resuelto en ejercicio de su funcion
como una corte judicial para la administracion de justicia®.

Por su misma naturaleza, el prerrequisito de mayor mencién y desarrollo
en la jurisprudencia de la Corte es el de la existencia de una disputa entre las
partes, y basicamente exige que entre ellas sea posible constatar objetivamente
una controversia sobre una cuestion de hecho o de derecho®. Otro prerre-
quisito de importante y extenso tratamiento en la jurisprudencia de la Corte
es la prohibicién contenida en el articulo 59 del Estatuto, y que le impide a

22

Case concerning the Northern Cameroons (1963), p. 15, p. 29.

2 Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex (1932), p. 161.
24 Haya de la Torre Case (1951), pp. 78-79

% Northern Cameroons (1963), p. 15, p. 30.

2 Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania, First Phase (1950), p. 74; South

West Africa (1962), p. 328; New Application: 2002) (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda)
(2006), p. 40, para. 90); Application of the International Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination (2011), p. 84, para. 30.
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esta pronunciarse sobre un proceso en donde los derechos de terceros Estados
constituirian el objeto material mismo de la disputa ante la Corte?”.

Por el contrario, la naturaleza misma de los prerrequisitos consagrados
en los articulos 34 y 35 del Estatuto han generado que su tratamiento haya
sido mas bien escaso en la jurisprudencia de la Corte. En todo caso, como se
observa en el subtitulo siguiente, las contadas decisiones sobre el particular
contienen importantes pronunciamientos y reglas juridicas que contribuyen
a generar claridad sobre el rol del consentimiento estatal en relacién con los
requisitos estatutarios para el ejercicio de la jurisdiccién y sobre la necesi-
dad sine qua non de corroborar la calidad o status de quienes comparecen
ante la Corte.

2.2. La existencia del Estado como un prerrequisito de la jurisdiccion de la Corte

Los numerales 1° de los articulos 34 y 35 del Estatuto de la Corte expresan
lo siguiente, respectivamente:

“1. S6lo los Estados podrdn ser partes en casos ante la Corte”.

“1. La Corte estara abierta a los Estados parte en este Estatuto”?s.

Las precitadas disposiciones consagran al mismo tiempo requisitos de com-
parecencia ante la Corte —que quien comparezca disponga del estatus juridico
de Estado y que ese Estado sea parte del Estatuto—, y un limitante del ejercicio
de la jurisdiccion de la Corte —solo resolver disputas entre Estados—. Segun se
anticipd, ambas disposiciones consagran prerrequisitos estatutarios de la juris-
diccién de la Corte?.

El supuesto previsto en el articulo 34 del Estatuto no ha sido objeto de
un pronunciamiento directo por parte de la Corte Internacional de Justicia.
Sin embargo, en su Fallo de excepciones preliminares en el caso sobre la
Aplicacién de la Convencion del Genocidio, l1a Corte debi6 abordar un argu-
mento formulado por [la otrora] Yugoslavia, Estado que alegaba que, siendo

7 De conformidad con el articulo 59 del Estatuto: “La decisién de la Corte no es obligatoria sino para
las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido”. La evolucién de la posicién de la Corte
en relacién con el denominado “tercer Estado necesario” puede rastrearse en los siguientes casos: Case
of the Monetary Gold Removed from Rome in 1943 (1954), p. 19; Certain Phosphate Lands in Nauru
(1992), p. 240. Recientemente, aunque sin un rol protagénico dentro del razonamientode la Corte:
Application of the Interim Accord of 13 September 1995 (2011), p. 644.

28 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

2% En todo caso, el andlisis del numeral 1° del articulo 35 del Estatuto debe ser complementado con
una referencia necesaria al numeral 1° del articulo 93 de Carta de las Naciones Unidas, de la cual el
Estatuto es parte integrante, que indica que los Miembros de las Naciones Unidas son ipso facto partes
en el Estatuto de la Corte. T UNTS XVI.
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la base de jurisdiccion invocada el articulo XI de la Convencién sobre la
Prevencién y Sancion del Crimen de Genocidio, esa disposicién no habia
entrado en vigor entre las partes ya que estas no se reconocian mutuamente
como Estados. De esta forma:

“the conditions necessary to found the consensual basis of the Court’s
jurisdiction were therefore lacking”3°.

En reiteracién de una regla trascendental dentro del litigio ante la Corte,
esta senalé que aunque las condiciones de jurisdiccién y admisibilidad deben
encontrarse cumplidas en el momento de la presentacion de la Solicitud o del
acto que da inicio al procedimiento, la Corte no puede penalizar a uno de los
litigantes por defectos procedimentales que facilmente podrian remediarse
con posterioridad a la fecha critica antes mencionada’'. A continuacion, la
Corte constaté que aunque la Solicitud se habia radicado el 20 de marzo de
1993 —fecha en la que los Estados no se reconocian mutuamente—, desde el
14 de diciembre de 1995 —en virtud del articulo X del Acuerdo Dayton-Paris—,
los Estados habian aceptado la existencia del otro como soberano dentro de
sus respectivas fronteras territoriales. De esta forma, en lo que la doctrina mas
autorizada ha considerado una aceptacién implicita de la teoria declarativa del
reconocimiento®?, la Corte considerd que no resultaba necesario pronunciarse
sobre los efectos que la ausencia de ese reconocimiento habia tenido en la
relacién convencional entre los Estados®’.

Por su parte, el prerrequisito previsto en el articulo 35 fue abordado de forma
exhaustiva por la Corte en el caso de la Legalidad del Uso de la Fuerza (Serbia
y Montenegro c. Bélgica)**. No obstante, como se observa a continuacion, las
reglas juridicas procedimentales estructuradas por la Corte parecen ser igual-
mente aplicables al prerrequisito del articulo 34.

Las consideraciones de la Corte en el caso en comento se iniciaron con una
precision: que casos anteriores en donde el demandante habia invocado diver-
sas fuentes de jurisdiccién —y en donde la Corte habia manifestado su libertad
para escoger aquella que le permitiera resolver la disputa de forma mas directa

30 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (1996),
p. 613, para. 25 in fine.

31 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (1996),
p. 613, para. 26.

32 CrawroRD considera que con la inclusién del reconocimiento dentro de esos defectos procedi-
mentales de facil resolucién la Corte le resté toda connotacion sustancial al acto de reconocimiento.
CRrRAWFORD (2006), p. LVI.

3 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (1996),
p. 613, para. 26.

34 Legality of Use of Force (2004), p. 279.

386 Revista lus et Praxis, Afio 21, N° 2
2015, pp. 373 - 414



La delimitacion maritima en el contexto de la desaparicion del territorio estatal como
consecuencia del cambio climdtico: andlisis de los problemas juridicos procedimentales y
sustanciales de un escenario ya no tan hipotético

y conclusiva—**, no eran asimilables al caso sub examine. Lo anterior, porque
en este caso los Estados demandados habian puesto en duda el derecho del
demandante a comparecer ante la Corte*®. Sobre el particular, la Corte manifestd
y reitero el cardcter “fundamental” y previo de la determinacién de si un Estado
es o no parte del Estatuto en el momento de la presentacion de la Solicitud®”.
A continuacion, la Corte sefial6, en los siguientes términos, que solo Estados,
y Estados parte del Estatuto, pueden activar validamente la jurisdicciéon de la
Corte conforme a una de las fuentes de jurisdiccion previstas en el articulo 36,
y que su funcién se encuentra sujeta a la corroboracién de esas circunstancias:

“In that situation, subject to any application of paragraph 2 of that Article,
Serbia and Montenegro could not have properly seised the Court, whate-
ver title of jurisdiction it might have invoked, for the simple reason that
Serbia and Montenegro did not have the right to appear before the Court.

The Court can exercise its judicial function only in respect of those States
which have access to it under Article 35 of the Statute. And only those
States which have access to the Court can confer jurisdiction upon it.

It is the view of the Court that it is incumbent upon it to examine first of
all the question whether the Applicant meets the conditions laid down in
Articles 34 and 35 of the Statute and whether the Court is thus open to
it. Only if the answer to that question is in the affirmative will the Court
have to deal with the issues relating to the conditions laid down in Arti-
cles 36 and 37 of the Statute of the Court”?. (Destacado fuera de texto).

Aunque la parte final del parrafo precitado destaca que no existe duda
sobre el cumplimiento del requisito previsto en el articulo 34 del Estatuto
por parte de Serbia*, el pronunciamiento es substancial en relacién con este
articulo por cuanto la determinacién de la Corte se efectia de manera previa al
andlisis de cualquier pronunciamiento sobre la base consensual de jurisdiccion.
Adicionalmente, el pronunciamiento es de importancia capital para el presente
escrito porque, segln lo expresa la Corte, de existir duda sobre alguno de los
prerrequisitos, esta deberia resolverse ex officio y de manera previa al andlisis
del requisito consensual previsto en el articulo 36. A contrario sensu, la rele-
vancia del pronunciamiento radica en que, aunque en nuestro caso hipotético

% Certain Norwegian Loans (1957), p. 25; Aerial Incident of 10 August 1999 (2000), p. 24, para. 26.
% Legality of Use of Force (2004), p. 298-9, para. 46.

37 Legality of Use of Force (2004), p. 293, para. 30.

38 Legality of Use of Force (2004), p. 299, para. 46

39 “There is no doubt that Serbia and Montenegro is a State for the purpose of Article 34, paragraph
1, of the Statute”. (Destacado fuera de texto). Legality of Use of Force (2004), p. 299, para. 46 in fine.
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los Estados objetaron la jurisdiccion de la Corte invocando el articulo 34 del
Estatuto, de no haberlo hecho, pero existiendo dudas sobre la existencia del
Estado, el analisis sobre el cumplimiento de ambos prerrequisitos por parte de
la Republica de Andrea debia abordarse ex officio por la Corte Internacional
de Justicia.

Como elemento que contribuye a la consolidacién de las normas juridicas
ya expuestas, y en particular, como herramienta para la comprensién de la
irrelevancia del consentimiento estatal a la hora de analizar el cumplimiento
de los prerrequisitos contenidos en los articulos 34 y 35, la Corte Internacional
de Justicia senalé:

“36. On this point, however, it is the view of the Court that a distinction
has to be made between a question of jurisdiction that relates to the
consent of party and the question of the right of a party to appear before
the Court under the requirements of the Statute, which is not a matter
of consent. The question is whether as a matter of law Serbia and Mon-
tenegro was entitled to seise the Court as a party to the Statute at the
time when it instituted proceedings in these cases. Since that question
is independent of the views or wishes of the Parties, even if they were
now to have arrived at a shared view on the point, the Court would not
have to accept that view as necessarily the correct one. The function of
the Court to enquire into the matter and reach its own conclusion is thus
mandatory upon the Court irrespective of the consent of the parties and
is in no way incompatible with the principle that the jurisdiction of the
Court depends on consent”. (Destacado fuera de texto).

Un interrogante que de manera colateral genera el precitado Fallo y que
por supuesto no puede ser resuelto conforme a este, es el del umbral o estandar
que debe cumplirse para que ex ante un Estado genere dudas sobre el cumpli-
miento de alguno de los prerrequisitos consignados en los articulos 34 y 35.
Consentimos en que tal preocupacién es menos relevante en el supuesto del
numeral 1° del articulo 34 pues es posible anticipar que, en casos de duda, el
Estado demandado seria el mds interesado en invocar la excepcion preliminar
respectiva.

De otra parte, no podemos pasar por alto que, mds alla del texto del Fallo,
las consideraciones de la Corte parecen sugerir una diferencia en el tratamiento
de los prerrequisitos previstos en los articulos 34 y 35. En efecto, aunque el
acuerdo de las Partes sobre la existencia del status de Estado del demandante
influencié en gran medida el pronunciamiento de la Corte en el parrafo 46 (in
fine), ese consentimiento se estimd irrelevante durante el proceso de andlisis del
efectivo cumplimiento del prerrequisito del articulo 35. Como consecuencia, la
Corte analizé de forma exhaustiva el cumplimiento objetivo del prerrequisito
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previsto en el articulo 35 pero se limit6 a tomar nota del precitado acuerdo en
relacién con el articulo 34.

Aunque acatamos el pronunciamiento final de la Corte asi como la me-
todologia que lo precede, en nuestra consideracion esta aproximacion no es
congruente. Lo anterior, porque la Corte ya habia sefialado que ambos prerre-
quisitos conciernen el derecho a comparecer ante la Corte y debian analizarse
de manera previa a cualquier consideracién en sede del articulo 36. Por lo
tanto, era posible suponer que en relacion con el requerimiento contenido en
el articulo 34 el consentimiento estatal tampoco tenia un caracter decisivo. En
nuestra posicion, este diferente tratamiento no puede ser explicado a partir de
una légica juridica consistente. El consentimiento estatal simplemente no es
relevante cuando lo que se analiza son los prerrequisitos de jurisdiccion.

Por esta razén, nos atrevemos a senalar que la aproximacién de la Corte
responde a consideraciones pragmadticas y de buena administracion de justicia
frente a un problema juridico altamente complejo.

Sin perjuicio de la critica frente a la congruencia y consistencia del pronun-
ciamiento, en nuestra posicion la aproximacion de la Corte es acorde con su
funcién judicial*. En este sentido, destacamos que aunque es posible discernir
reglas de derecho internacional aplicables a la cuestion de la continua existencia
del Estado pese al sumergimiento de su territorio, el asunto es altamente debati-
do en la doctrina internacional y la indeterminacién de la base legal aplicable
propiciaria una politizacién del debate ante la Corte.

Sobre este punto, consideramos que la decisién de la Corte en el caso de la
Legalidad del Uso de la Fuerza (Serbia y Montenegro c. Bélgica) sugiere que el
derecho internacional es mas facilmente discernible en relacién con el prerre-
quisito del articulo 35. A este respecto recordemos que en la segunda frase del
parrafo 36 de su pronunciamiento la Corte sefial6 lo siguiente:

“The question is whether as a matter of law Serbia and Montenegro was
entitled to seise the Court as a party to the Statute at the time when it
instituted proceedings in these cases”. (Destacado fuera de texto).

Por el contrario, en relacién con el articulo 34 el pronunciamiento de la
Corte se caracteriza por un limitante en relacién con el derecho aplicable:

“There is no doubt that Serbia and Montenegro is a State for the purpose
of Article 34, paragraph 1, of the Statute”. (Destacado fuera de texto).

40 Aunque como se vera en paginas posteriores, consideramos que la existencia del Estado es un asunto
gobernado por el derecho internacional publico, reconocemos que las discusiones sobre este particular
podrian repercutir en interrogantes sobre la ausencia de un derecho aplicable y el correlativo riesgo
de pronunciar un non liquet, asi como en una politizacién innecesaria de la argumentacion juridica.
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El precitado parrafo genera interrogantes en relacién con la viabilidad y
conveniencia de emitir un pronunciamiento bajo el articulo 34 si esto implica
obviar el derecho internacional general aplicable a la existencia del Estado*!
y sin consultar sus consecuencias por fuera del Estatuto. Sin embargo, segin
anticipamos, la posicion de la Corte no puede ser criticada en términos abso-
lutos pues, a favor de la “buena administracién de justicia”, la Corte evade el
pronunciamiento sobre un problema juridico en donde la doctrina parece no
haber decidido si la existencia del Estado “is a matter of fact” o “a matter of law”:

Con el propésito de elucidar la problematica que fundamenta nuestra posi-
cion, a continuacién abordamos de manera sucinta la doctrina mas sobresaliente
en relacién con la definicion del Estado (a), asi como las discusiones sobre el
derecho aplicable a la determinacion sobre la continua existencia del Estado.

a. La definicion del Estado y el andlisis de su subsistencia

En la doctrina que se ha ocupado del estudio de la existencia del Estado
como sujeto de derecho internacional, se ha establecido con arraigo la siguiente
proposicion:

“the formation of a new State is [...] a matter of fact, and not of law .

Aunque la manifestacién proviene de quien podriamos decir es de ma-

nera prevalente un partidario de la teoria declarativa, esta afirmacion

tiene la capacidad de reflejar dos posturas transversalmente opuestas en

lo que a la elucidacion de la definicién de “Estado” se refiere. Por una

parte, respalda la posicién dominante en relacién con la existencia del

Estado, esto es, la teoria declarativa; por otra, es tipica de las posturas

positivistas que propugnaban porque la cuestion de la creacién de un

Estado no fuera un asunto regulado por el derecho internacional y que,

por el contrario, se resolviera tnica y exclusivamente por referencia al

reconocimiento de los Estados ya constituidos.

La teoria declarativa del reconocimiento afirma que cuando el Estado existe
de manera efectiva, el derecho y la legalidad no deben constituir parametros
de constatacién sino hojas en blanco sobre las cuales se tome nota del nuevo
hecho. A fortiori, esta doctrina argumenta que una vez constatada la existencia

1 En principio el articulo 31 (3) (c) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados reduce
la relevancia practica de este cuestionamiento, pues la interpretacién de un tratado no puede obviar
el derecho internacional general aplicable a la disposicién. 1155 UNTS 331. Al respecto se sugiere
analizar el fallo de la Corte Internacional de Justicia en el caso Oil Platforms, en donde el derecho
inmanente a la legitima defensa bajo el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas es interpretado a
la luz de los requisitos de “proporcionalidad” y “necesidad”, inexistentes en la Carta, pero vinculantes
bajo el derecho internacional general. Oil Platforms (2003), p. 161.

42 CrAWFORD (2006), p. 4.
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del Estado, las cuestiones relativas a su legalidad o ilegalidad disponen de un
caracter abstracto.

En un punto medio entre la postura radical que desconoce la relevancia de
los criterios de legalidad* y los que reconocen su importancia, al menos en
cierta medida, Lauterpacht sefial6 lo siguiente:

“The guiding juridical principle applicable to all categories of recognition
is that international law, like any other legal system, cannot disregard facts
and that it must be based on them provided they are not in themselves
contrary to international law”#.

El profesor Lauterpacht abordé la férmula precitada indicando que, sefia-
lar que un determinado resultado no es una cuestién de hecho significa que
el resultado final no puede estar sujeto a discrecién arbitraria. De esta forma,
el ilustre tratadista indic6 que, de verificarse la existencia material del Estado,
su reconocimiento emerge como un deber legal. Asi se describe en su obra
Recognition in International Law:

“To predicate that a given result is a question of fact is to assert that it is
not a question of arbitrary discretion ... The emphasis [...] on the principle
that the existence of a State is a question of fact signifies that, whenever
the necessary factual requirements exist, the granting of recognition is
a matter of legal duty”*.

A contrario sensu, cuando el Estado no existe en la practica, las reglas de
derecho que abogan por su existencia resultarian indtiles. En consecuencia,
bajo esta teoria, la efectividad lo es todo sin que al efecto importen cuestiones
sobre legitimidad o legalidad.

No obstante, Crawford sefiala que ni la teoria declarativa ni la teoria cons-
titutiva ofrecen una respuesta satisfactoria frente a las realidades de la practica
moderna. Adicionalmente y segln su entendimiento, la teoria declarativa con-
funde erréneamente los “hechos” con el “derecho” al sefalar que una categoria
factica debe suponer necesariamente una correlativa categoria juridica. De esta
forma, en términos célebremente graficos, y con fundamento en los postulados
de los eminentes tratadistas Hans Kelsen y Sir Humphrey Waldock, el eminente
autor australiano indica:

“I...] A State is not a fact in the sense that a chair is a fact; it is a fact in
the sense in which it may be said a treaty is a fact: that is, a legal status

 Cren afirma: “a State, if it exists in fact must exist in law”. CHen (1951), p. 38.
4 LAUTERPACHT (1948), p. 91.
45 LAUTERPACHT (1948), pp. 23-24.
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attaching to a certain state of affairs by virtue of certain rules or practices
[...]"

Asi las cosas, la categoria factica “Estado” en sentido estricto solo resulta tal
como consecuencia de una regla de derecho que atafe ese estatus a esa dispo-
sicion de cosas. Tal es el caso del tratado, institucién que existe en el mundo
fisico porque su existencia como especie responde y reproduce el supuesto de
hecho de una norma de derecho internacional que determina la existencia de
un género asi denominado.

A su turno, Crawford critica la teorfa constitutiva, no en funcién del requeri-
miento de que el sujeto sea reconocido, sino en relacién con el cardcter exclu-
sivamente diplomatico de ese reconocimiento. En sus palabras, esta restriccion
suprime la posibilidad de que el reconocimiento sea efectuado bajo el rasero
de categorias legales en lugar de consideraciones discrecionales®.

De otra parte, en el debate sobre la existencia del Estado, a pesar de la
desaparicion del Estado, no puede omitirse una referencia a /a teoria sobre la
“presuncion de continuidad”. En virtud de esta presuncion, se estima que un
Estado sigue existiendo a pesar de los cambios sufridos de manera temporal
pero prolongada de alguno o varios de sus elementos constitutivos. El profesor
James Crawford explica la presuncion a la luz de los efectos de las alteraciones
en el elemento del Gobierno:

“There is a strong presumption that the State continues to exist, with its
rights and obligations, despite revolutionary changes in government, or
despite a period in which there is no, or no effective, government. Belli-
gerent occupation does not affect the continuity of the State, even where
there exists no government claiming to represent the occupied State”.

La teoria de la presuncion de continuidad ha sido aplicada en respuesta a
situaciones en las que el Estado ha perdido temporalmente su territorio o en
donde el Gobierno ha perdido control sobre este. El caso de Somalia es repre-
sentativo de un evento semejante, pues esta se vio imbuida en un estado de
anarquia en el periodo comprendido entre el afio de 1991 y el 20114%. Ante la
delicada situacién de Somalia fue necesaria la intervencién de la ONU, que
establecié un Gobierno Federal de Transicion, reconocido internacionalmente

4 CrawroRD (2006), p. 5.
47 CRAWFORD (2006), p. 5.

% El gobierno del Presidente Mohamed Siad Barre fue el ltimo gobierno estable en Somalia. En el ano
de 1990 un grupo de oposicion armada adquiri6 el control de la mayor parte del pais. Aquel grupo
se dividié en 1991 por enfrentamientos entre clanes tradicionales y asi surgieron dos movimientos: el
Movimiento Patridtico Somali (MPS) en el sur, y el Movimiento Nacional Somali (MNS) en el norte.
Paralelamente el grupo “Congreso Unido Somali” (CUS) tomé la capital del pafs, provocando la salida
del presidente Barre.
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como el gobierno de Somalia. Al respecto, David Raic senala que el caso de
Somalia pone de presente que en relacion con Estados ya constituidos como
tales, la presuncién de continuidad favorece su existencia incluso ante la au-
sencia prolongada de un Gobierno efectivo:

“The Somali situation, however, seems to suggest that in the case of an
established State the presumption is in favor of the continuity of statehood
not only when there is a prolonged period of ineffective government but
even if there is a prolonged period of “absence” of government”*°.

De otra parte, la doctrina ha considerado que bajo la teoria de la continuidad
podria excusarse el exilio temporal del Gobierno o de su poblacion:

“If exile can be considered as a temporary problem, there is thus pre-
cedent for continuity of statehood. The presumption that such exile is
temporary, however, implies that extinction could occur where ineffec-
tiveness of a government or loss of independence continues over an
extended period or becomes permanent”°.

Sin perjuicio de las consideraciones precedentes, el interrogante evidente
es si la presuncién de continuidad seguiria cobijando al Estado-Isla que como
consecuencia del incremento en el nivel de las aguas pierde por completo su
territorio. Tal evento no tiene precedente vy, por lo tanto, las consideraciones a
este respecto son por lo menos especulativas. Asi mismo, surge el interrogante
referido a si la existencia del Estado afectado por la pérdida del elemento te-
rritorial esta condicionada por la obtencién de un nuevo territorio o si por el
contrario el Estado afectado continuaria existiendo en el lapso comprendido
entre la desaparicion del territorio y la obtencién de uno nuevo que lo reem-
place. Por Gltimo, si en caso de no lograr la obtencién de un nuevo territorio el
Estado podria subsistir sin este.

b. Discusiones juridicas sobre el derecho aplicable a la determinacion sobre
la continua existencia del Estado

Actualmente existe una importante controversia en relacién con el derecho
aplicable a la determinacién de la existencia del Estado. Los esfuerzos doctrinales
por abordar la cuestion de la desaparicion del Estado como consecuencia del
sumergimiento de su territorio parten generalmente de la referencia al articulo 1
de la Convencién de Montevideo®'. Siendo claro que se trata de un instrumento

49 Raic (2002), p. 71.
0 ParRk (2011), p. 10.

5" “Articulo 1. El Estado como persona de Derecho Internacional debe reunir los siguientes requisitos:
I. Poblacién permanente.
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de concepcion regional®, su invocacion en otros escenarios internacionales ha
generado discusiones sobre la aplicacion consuetudinaria de sus parametros®?.

En vida, el autor lan Brownlie consideré que el articulo 1 de la Convencién
de Montevideo constituia una mera enumeracién que en la practica resultaba
insuficiente para estructurar una definicién total de Estado. En todo caso, el
eminente tratadista le reconoci6 al precitado articulo 1 el caracter de punto de
partida en tan compleja determinacién, siendo necesario en todo caso valorar
otros factores para poder desarrollar una nocién integral de Estado:

“This brief enumeration of criteria is often adopted in substance by jurists,
but is no more than a basis for further investigation. As will be seen, not
all the conditions are peremptory, and in any case further criteria must
be employed to produce a working legal definition of statehood”**.

Otros tratadistas estructuran su aproximacion a la Convencién de Montevideo
sefialando que esta contiene una definicién de Estado centrada en la efectividad
que deja de lado consideraciones relativas a la legalidad y a la legitimidad, entre
otras>*. Otro sector de la doctrina ha enfocado sus esfuerzos, no en la negacion
de la relevancia de la Convencién de Montevideo para establecer la existencia
de un Estado, sino en la distincién con el proceso y normativa aplicables a la
determinacion de la continua existencia de una entidad ya constituida como
tal. Al respecto y partiendo del analisis de instancias de prdctica estatal en el
siglo XX, fue posible constatar manifestaciones que sugieren que los elementos
de la Convencién pierden su relevancia en relacién con Estados ya constituidos
como tales:

“Fulfillment of the Montevideo criteria is not a guarantee of recognition
as a state. However, once recognized as a state, the loss of one of more of
these criteria will not necessarily deprive an entity of its statehood. In this
respect, it can be said that the Montevideo criteria are not a stringent set
of rules that must be fulfilled at all times”*°. (Destacado fuera de texto).

11. Territorio determinado.

11l. Gobierno.

IV. Capacidad de entrar en relaciones con los demds Estados”.

Convencién de Montevideo sobre Derechos y Deberes de los Estados. Montevideo (1933).

52 Los Estados parte de la Convencién de Montevideo son los siguientes: Honduras, Estados Unidos,
El Salvador, Republica Dominicana, Haiti, Argentina, Venezuela, Uruguay, Paraguay, México, Panama,
Bolivia, Guatemala, Brasil, Ecuador, Nicaragua, Colombia, Chile, Perd, Cuba.

53 Opinion No 1 of the Arbitration Commission of the Peace Conference on Yugoslavia (1992),
pp. 1492-1497.

> BROWNLIE (2008), p. 70.
% GRANT (1999), p. 9.
¢ RAYFUSE y ScotT (2012), p. 246.
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De esta forma, no obstante la existencia de escenarios de practica estatal que
parecieran sugerir otra cosa, notamos un importante consenso en la doctrina
sobre el cardcter meramente enunciativo de los elementos enumerados en la
Convencién de Montevideo.

De otra parte, la doctrina parece coincidir en que no existe una norma-
tiva universalmente aceptada por referencia a la cual establecer la continua
existencia del Estado®. Esta situacion se torna mas problematica cuando
se verifica que, segln es defendido por un importante e influyente sector
doctrinal, a la fecha el derecho internacional solo parece haber abordado
supuestos de “extincién voluntaria”. Al respecto, Emily Crawford y Rosemary
Rayfuse evidencian que actualmente no existe en el derecho internacional una
regulacion del proceso de disolucion de un Estado en el contexto de su total
inhabitabilidad o de la total desaparicion fisica del territorio sobre el que se
asienta. Mas adn, si la respuesta del derecho internacional se diera a favor de
la desaparicién, no existirian reglas que permitiesen determinar cuando un
Estado deja de existir a causa de la desaparicion fisica de su territorio o de la
pérdida de su poblacion:

“International law does not yet apprehend a process of dissolution in the
context of the total inhabitability or actual physical disappearance of a
state’s territory and no rule exist to determine whether, and if so when,
a state ceases to exist by virtue of the actual physical disappearance of
its population or its territory”?s.

De conformidad con las consideraciones precedentes, sostenemos que la
cuestion sobre la existencia del Estado es “fundamental” al procedimiento de la
Corte y debe determinarse con independencia de la constatacion de una base
consensual entre las partes del litigio®. Sin embargo, contrario a lo que ocurre
cuando abordamos el andlisis del prerrequisito previsto en el articulo 35 del
Estatuto, existe una altisima indeterminacion en relacién con elementos esen-
ciales del debate dentro del articulo 34, entre ellos, los elementos constitutivos
del Estado, el valor del reconocimiento, el derecho aplicable a la determinacion

57 ScHoiswoHL (2004).
°8 RAYFUSE y ScotT (2012), p. 248.

%9 El andlisis sobre la preservacién de la identidad del Estado escapa al objeto de estudio del presente
trabajo. Sin embargo, la modificacién de la identidad del Estado generaria un problema juridico bajo
el articulo 35 del Estatuto por cuanto, de verificarse, el Estado ya no serfa miembro de la Carta de las
Naciones Unidas y, por lo tanto, perderia su status de parte del Estatuto hasta tanto obtenga nuevamente
su membresia. En efecto, aunque el tratamiento de este asunto es casi inexistente en la doctrina inter-
nacional que aborda la cuestion de la desaparicion de Estado, resulta teéricamente plausible —no por
ello acertado— alegar que como consecuencia de la transformaciéon de su territorio o la fusién con otro,
un Estado perderia su identidad y por lo tanto, su Membresia en las Organizacién de Naciones Unidas.
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de la existencia del Estado y la aplicacién de la teoria de la presuncion de
continuidad al evento sin precedente en que un Estado pierde de forma total y
permanente su base territorial originaria.

Esta profunda indeterminacion sobre la base legal del eventual pronuncia-
miento genera riesgos de una politizacién indebida del debate legal, no obstante
la competencia ratione materiae de la Corte Internacional de Justicia para co-
nocer del asunto®. De esta forma, consideraciones fundadas en la buena admi-
nistracion de justicia y los limites de la funcion judicial de la Corte nos llevan
a defender que, en el evento en que las partes no objeten la existencia de uno
de los Estados parte del procedimiento, el asunto no deberia ser abordado por
la Corte motu proprio aun tratandose de un verdadero requisito de jurisdiccion.

3. La viabilidad de la delimitacion maritima en eventos en donde al menos
uno de los Estados perderia su territorio con posterioridad al fallo de
delimitacion

3.1. Las consecuencias del sumergimiento y la inhabitabilidad en el estatus
juridico del territorio de los Estados-Islas

Con independencia de la capacidad del derecho internacional para ofrecer
respuestas directas a fendmenos contemporaneos como el cambio climético, las
consecuencias del hundimiento o de la inhabitabilidad de una isla se encuentran
reguladas por el derecho internacional convencional —en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar-y por el derecho internacional
consuetudinario®.

A este respecto, recordemos que en relacion con el régimen legal aplicable
a las islas el articulo 101 de la Convencién sobre el Derecho del Mar prevé:

“Articulo 121
Régimen de las islas

1. Una isla es una extension natural de tierra, rodeada de agua, que se
encuentra sobre el nivel de esta en pleamar.

% Sobre la competencia de la Corte Internacional de Justicia en relacién con asuntos con un trasfondo
politico incluso mds amplio que el del debate legal, asi como en relacién con temadticas atribuidas de
forma primaria a otros 6rganos de las Naciones Unidas ver: Questions of Interpretation and Application
of the 1971 Montreal Convention arising from the Aerial Incident at Lockerbie (1998), p. 23, para. 36;
United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (1980), p. 20, para. 37.

°' En su Fallo de 19 de noviembre de 2012 en el Diferendo Territorial y Maritimo entre Nicaragua y
Colombia la Corte Internacional de Justicia tom6 nota del acuerdo entre las partes sobre el cardcter
consuetudinario del articulo 101 de la Convencién sobre el Derecho del Mar en lo relativo al régimen
juridico de las islas. Territorial and Maritime Dispute (2012), p. 624, p. 673, para. 138.
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2. Salvo lo dispuesto en el parrafo 3, el mar territorial, la zona contigua,
la zona econémica exclusiva y la plataforma continental de una isla seran
determinados de conformidad con las disposiciones de esta Convencion
aplicables a otras extensiones terrestres.

3. Las rocas no aptas para mantener habitacién humana o vida econémica
propia no tendrdn zona econémica exclusiva ni plataforma continental”.
(Destacado fuera de texto).

El andlisis en el contexto relevante al presente escrito debe ser comple-
mentado con una referencia a la regulacion internacional de las elevaciones
de bajamar. Al efecto, se trascribe a continuacién el texto del articulo 13 de la
Convencion sobre el Derecho del Mar:

“1. Una elevaciéon que emerge en bajamar es una extensién natural
de tierra rodeada de agua que se encuentra sobre el nivel de ésta en la
bajamar, pero queda sumergida en la pleamar. Cuando una elevacién
que emerge en bajamar esté total o parcialmente a una distancia del
continente o de una isla que no exceda de la anchura del mar territorial,
la linea de bajamar de esta elevacion podra ser utilizada como linea de
base para medir la anchura del mar territorial.

2. Cuando una elevacién que emerge en bajamar esté situada en su
totalidad a una distancia del continente o de una isla que exceda de la
anchura del mar territorial, no tendra mar territorial propio”.

De conformidad con la normativa en comento, es posible senalar que el
cambio climatico y el incremento del nivel del mar que le sucede generan los
siguientes escenarios relevantes para los diferentes supuestos de delimitacion
maritima:

a. Laisla, base territorial del Estado-Isla, se torna inhabitable pero se mantiene
a flote en pleamar

En este supuesto, la isla habra perdido uno de los atributos que de conformi-
dad con el articulo 101 de la Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar le permite ser titular de una plataforma continental y zona econémica
exclusiva propia, el de la habitabilidad. Sin embargo, no podemos pasar por alto
que el numeral 3° del articulo 121 antes transcrito también menciona la aptitud
para sostener una vida econémica propia. Segin lo pone de presente Dubner,
los criterios de habitabilidad y vida econémica, aunque con precedentes previos
en la practica internacional, no habian sido consagrados en ningtin instrumento
convencional previo a la Convencion sobre el Derecho del Mar de 1982. En
efecto, la definicién de esta formacion maritima en el articulo 10, numeral 1°
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del Convenio de Ginebra de 1958 sobre Mar Territorial y Zona Contigua omite
cualquier referencia semejante®?.

Aunque la doctrina destaca el caracter radical de la modificacién efectuada®,
es asi mismo critica en relacién con la indeterminacién de las nociones de inha-
bitabilidad y vida econémica en el numeral 3° antes aludido®. En efecto, lejos de
contar con una definicién autorizada y consistente sobre el alcance de los criterios
ya mencionados, solo es posible evidenciar timidas aproximaciones doctrinales
que como la de Brown relacionan la habitabilidad con la existencia de agua
potable®. Por su parte, la Resolucién No. 4 de la Conferencia Imperial de 1923,
documento que establecié las pautas de la politica exterior de Gran Bretana en
relacion con los limites de sus aguas territoriales, interpreto las palabras “capable
of use or habitation” como un compromiso para que se considerase como isla a
aquella que podia mantener su utilidad sin ningtn tipo de interferencia artificial®®.

Sin perjuicio de lo anterior, la interpretacion del articulo 121 de la
Convencion sobre el Derecho del Mar a la luz de los criterios consuetudinarios
de interpretacion de los tratados nos permite arribar a conclusiones relevantes
para nuestro analisis. En efecto, con base en el entendimiento del sentido literal
de los términos empleados, por supuesto en buena fe y de conformidad con
el objeto y fin de la Convencién, notamos que el numeral 3° del articulo 121
precitado utiliza la particula “0” para enlistar los criterios sin los cuales una
“extension natural de tierra rodeada de agua, que se encuentra sobre el nivel
de esta en pleamar”, Gnicamente es titular de un mar territorial de 12 millas
nauticas. De esta forma, es posible colegir que la aptitud para mantener la habi-
taciéon humanay la vida econémica son criterios alternativos y no cumulativos.
Como corolario, si a pesar de haber perdido su aptitud para ser habitada, la isla
sigue siendo idénea para mantener una vida econémica propia, esta seguira
siendo titular de una plataforma continental y una zona econémica exclusiva®.

En nuestra posicién, esta posibilidad no es remota porque la explotacion
de recursos naturales, renovables y no renovables, asi como el potencial para
el turismo de los Estados-Isla son facilmente defendibles como actividades
econémicas para cuya viabilidad no es imprescindible una presencia humana
permanente o continua.

%2 DusNER (1995), p. 300.
3 BrRowN (1994), p. 149.
% Diaz et al. (2007), p. 533.
5 BrRowN (1994), p. 150.

% |mperial Conference, Report of Inter-Departmental Committee on the Limits of Territorial Waters
(1923), p. 5.

7 DuBNER (1995), p. 300.
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b. La isla, base territorial del Estado-Isla, se torna inhabitable, pero ademas
deja de mantenerse a flote en pleamar

En este escenario, plausible segtin avancen los afos y el incremento de las
aguas, ya no sera posible seguir hablando de “isla” para referirse a la formacion
natural de tierra, la cual, sin importar su extension, ahora constituird simplemente
una formacién de baja mar. En este punto resulta interesante recordar que el
tamano de la isla es irrelevante en relacién con las consideraciones sobre los
espacios maritimos. Esta situacion beneficia a la isla en el sentido que, como lo
ejemplifica la decision de la Corte Internacional de Justicia en relacion con laisla
colombiana de “Quitasueno” 32 (QS32), con una extensién de poco mas de un
metro cuadrado, sin importar que tan pequefa sea la isla, esta tendra derecho
a un mar territorial de 12 millas si permanece a flote en pleamar®. A contrario
sensu, sin importar qué tan grande sea la porcion de tierra, si solo permanece a
flote en bajamar, constituira una elevacién de baja mar para todos los efectos.

Sobre este particular, Dubner recuerda que durante la Conferencia de
Codificacion del Derecho Internacional de La Haya de 1930, muchos Gobiernos
sostuvieron que las islas geograficas solo podrian disponer de un estatus legal,
es decir, ser titulares de un mar territorial, si se comprobaba su habitabilidad.
Esta posicion seria derrotada en el Sub-Comité Il de la Segunda Comisién (Aguas
Territoriales), en donde se precisé que toda formacion de tierra rodeada por mar
responde a la nocién de isla en sentido legal si permanece a flote en pleamar®.
Una posicion idéntica es discernible en los comentarios de la Comisién de
Derecho Internacional al articulo 10 del Convenio de 19587°.

De conformidad con las consideraciones expuestas, es posible colegir que
la consecuencia inmediata del total sumergimiento del territorio de un Estado-
Isla es la pérdida del estatus juridico atribuido a las “islas”. Al respecto, resulta
ilustrativo destacar que en el Diferendo Territorial y Maritimo en el Mar Caribe
entre Nicaragua y Honduras, las Partes acordaron de forma rapida y pacifica
que, de conformidad con el numeral 1° del articulo 121 de la Convencién
sobre el Derecho del Mar, el Cayo Media Luna, actualmente sumergido, ya no
constituia una isla a la luz del derecho internacional. A su turno, la discusion
mas intensa se generd en relacion con la prueba sobre el sumergimiento del
Cayo Logwood en pleamar:

“143. During the proceedings, two other cays were mentioned: Logwood
Cay (also called Palo de Campeche) and Media Luna Cay. In response

%8 Territorial and Maritime Dispute (2012), pp. 644 y ss. paras. 36y ss.
%9 DusNER (1995), p. 300.

70 ILC, Report of the International Law Commission Covering the Work of its Eight Session (1956),
pp. 16-17.
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to a question put by Judge ad hoc Gaja to the Parties in the course of
the oral proceedings as to whether these cays would qualify as islands
within the meaning of Article 121, paragraph 1, of UNCLOS, the Parties
have stated that Media Luna Cay is now submerged and thus that it is
no longer an island. Uncertainty prevails in the case of Logwood Cay’s
current condition: according to Honduras it remains above water (though
only slightly) at high tide; according to Nicaragua, it is completely sub-
merged at high tide””".

Por su parte, la inhabitabilidad del territorio de un Estado-Isla, ademas del
fenémeno migratorio que genera, tiene por consecuencia la pérdida de espa-
cios maritimos, pues una isla inhabitable es equiparable a una roca, segtin el
régimen previsto en el numeral 3° articulo 121 supra™.

Sin perjuicio de las consecuencias juridicas de los anteriores escenarios, el
presente escrito intenta abordar un supuesto mds complejo, al menos desde una
perspectiva litigiosa: aquél en donde un tribunal internacional conoce de una
controversia de delimitaciéon maritima en donde uno de los Estados adn dispo-
ne de territorio que puede generar derechos maritimos, pero existe evidencia
cientifica que acredita que ese territorio dejara de estar a flote con posterioridad
a la emision del fallo de delimitacién’. La pregunta a resolver versa sobre la
viabilidad de la delimitacién en un escenario en donde los puntos de base de
una de las partes dejaran de existir irremediablemente.

3.2. La viabilidad de la delimitacion maritima ante el inminente sumergimiento
de los puntos de base

Los articulos 4 a 14 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar de 1982 consagran métodos que permiten a los Estados medir
la anchura del mar territorial, segln sus especiales caracteristicas geograficas’.

' Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (2007),
p. 704, para.143.

72 La inhabitabilidad de la isla como consecuencia del cambio climdtico ya ha sido advertida por el
Panel Intergubernamental sobre el Cambio Climatico, el cual proyecta desplazamientos forzados por
el incremento del nivel del mar, los climas extremos y las altas temperaturas. Park (2011), p. 13.

73 Los problemas juridicos estrictamente procedimentales de este supuesto ya fueron abordados en el
Titulo I1 (2) en relacion con los limites de la funcién judicial de la Corte, acapite en el que se esboza-
ron varios argumentos que favorecen un pronunciamiento de la Corte, entre ellos, la existencia de un
supuesto factico actual que prima facie desarrolla el contenido de una norma de derecho internacional
y que por lo tanto, permite a la Corte resolver el asunto conforme al silogismo cldsico. Asi mismo, se
aludié al pronunciamiento de la Corte en el Diferendo Territorial y Maritimo (Nicaragua c. Colombia)
en el que se aludié a la funcién social del proceso de delimitacion.

74 El trabajo de la Oficina de Asuntos Oceanicos y del Derecho del Mar de las Naciones Unidos resalta
por su sistematicidad y andlisis de la practica estatal relevante. Office for Ocean Affairs and the Law of

400 Revista lus et Praxis, Afio 21, N° 2
2015, pp. 373 - 414



La delimitacion maritima en el contexto de la desaparicion del territorio estatal como
consecuencia del cambio climdtico: andlisis de los problemas juridicos procedimentales y
sustanciales de un escenario ya no tan hipotético

Aunque las férmulas varian desde aquellas que sugieren la fijacion de una linea
de base normal, una linea de base recta, hasta el uso del lado del arrecife que
da al mar, entre otras, estas guardan dos puntos en comun, a saber, la referencia
a la linea de baja mar y la referencia a la cartografia a gran escala reconocida
oficialmente por el Estado riberefio”. En este sentido, es posible anticipar que
si el cambio climédtico se manifiesta en el incremento del nivel de las aguas,
en muchos Estados los puntos de base histéricamente fijados en su cartografia
oficial se encuentren sumergidos actualmente o quedaran sumergidos en fechas
no muy lejanas.

El precitado escenario no genera problemas Gnicamente en relacién con la
fijacion de limites, sino también en el establecimiento de fronteras maritimas ya
sea por mutuo acuerdo o por decisién de un tribunal internacional’®. En efecto,
seglin lo prevé el articulo 15 de la precitada Convencién sobre el Derecho del
Mar, la regla general para la delimitacién del mar territorial es la fijacién de una
linea media que tendra como punto de referencia “las lineas de base a partir de
las cuales se mida la anchura del mar territorial de cada uno de esos Estados”.
Sin embargo, el precitado articulo también prevé que:

“No obstante, esta disposicién no sera aplicable cuando, por la exis-
tencia de derechos histéricos o por otras circunstancias especiales, sea
necesario delimitar el mar territorial de ambos Estados en otra forma”.
(Destacado fuera de texto).

El problema juridico en comento fue abordado in extenso por el Tribunal
Arbitral constituido bajo el Anexo VII de la Convencién sobre el Derecho del
Mar que resolvié el Arbitraje sobre la Frontera Maritima en la Bahia de Bengala
entre Bangladesh e India””. En efecto, con ocasién de la delimitacién del mar

the Sea, Baselines: An Examination of the Relevant Provisions of the United Nations Convention on the
Law of the Sea (1989). Disponible en: http://www.un.org/depts/los/doalos_publications/publicationstexts/
The%20Law%200f%20the%20Sea_Baselines.pdf [visitado el 28/06/2014].

75 La Convencion exige que la linea de baja mar se designe con el signo apropiado en las “cartas
reconocidas oficialmente por el Estado riberefio”. Los signos describen, inter alia, formaciones de
bajamar, arrecifes, parches de arrecife.

76 Aunque escapa al objeto especifico de estudio del presente trabajo, aprovechamos este pie de pa-
gina para proponer una utilizacion mds precisa de los términos “limite” y “frontera” maritima. En este
sentido, apoyamos el sector doctrinal que defiende el uso del término “limite maritimo” para referirse
a la demarcacion unilateral que el Estado hace en sus areas maritimas, cuando estas no se superponen
o afectan los espacios maritimos de otros Estados. Dupuy y VicNEs (Eds.) (1991), p. 426. De otra parte,
apoyamos el uso del término “frontera” en relacién con espacios sometidos a delimitacién, por mutuo
acuerdo o adjudicacion internacional, considerando que el atributo de permanencia y estabilidad
también es predicable de las fronteras maritimas.

77" Award in the matter of the Bay of Bengal Maritime Boundary Arbitration between The People’s Re-
public of Bangladesh and the Republic of India (2014).
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territorial entre las partes y en sus consideraciones en relacion con los puntos de
base seleccionados por ellas, el Tribunal abordé de manera directa y exhaustiva
el escenario en donde los puntos de base de uno de los Estados estaban desti-
nados a desaparecer como consecuencia del cambio climatico.

En este caso, tras indicar que el desacuerdo entre las partes respecto de la
metodologia de delimitacion aplicable a cada espacio maritimo no habia sido
6bice para que las partes propusieran sus respectivos puntos de base, el Tribunal
puso de presente aquellos efectivamente propuestos para la construccién o
trazado de la linea de equidistancia provisional”®. Asi mismo, el Tribunal indic6
que la cuestién de los puntos de base sugeridos hacia parte de la disputa’.

Bangladesh habia objetado algunos de los puntos de base propuestos por
India argumentando su inexistencia como formaciones de bajamar dada la
imposibilidad de constatar su existencia en la visita efectuada al drea. Segtn lo
observé el Tribunal, el alegato en relacién con los puntos I-1 y I-2, localizados
en South Talpatty/NewMoore Island, fueron particularmente agudos y se diri-
gieron a demostrar su inexistencia como consecuencia del sumergimiento y la
ausencia de evidencia en imdgenes satelitales. Sin perjuicio de las precitadas
consideraciones, Bangladesh planteaba una posicion de fondo mas radical:
que la inestabilidad de la zona era tal que hacia inviable la identificacion de
puntos de base y a fortiori la construccion de una linea provisional equidis-
tante. En particular, Bangladesh aludi6 a los efectos del cambio climatico y el
incremento del nivel del agua. El alegato es resumido por el Tribunal, en los
siguientes términos:

“213. Bangladesh argues that the instability of the coastline is a major
factor weighing against the use of the provisional equidistance/relevant
circumstances method, in particular in view of the potential effect of
climate change and sea level rise in the Bay of Bengal. Within a few
years, Bangladesh submits, the low tide elevations chosen by India will
likely have changed or disappeared. Even the coastal locations of the
base points chosen by Bangladesh will probably be submerged”. (Des-
tacado fuera de texto).

Por esta razon, Bangladesh alegaba que debia exceptuarse la metodologia
general prevista en el articulo 15 supra 'y, por lo tanto, el mar territorial debia
delimitarse mediante el trazado de un dngulo de bisectriz de 180 grados®.

78 Award in the matter of the Bay of Bengal Maritime Boundary Arbitration (2014), pp. 57-58 paras. 193-4.
7 Award in the matter of the Bay of Bengal Maritime Boundary Arbitration (2014), p. 58, para. 195.

8 Award in the matter of the Bay of Bengal Maritime Boundary Arbitration between The People’s Re-
public of Bangladesh and the Republic of India (2014), p. 61, para. 208.
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El Tribunal recordé que la delimitacion del mar territorial debe efectuarse
de conformidad con los puntos mas protuberantes de las costas que estén mas
préximos al area a delimitar, por ser estos los que reflejan la direccion gene-
ral de la costa®'. A continuacién, el Tribunal desestimaria los argumentos de
Bangladesh en relacién con los efectos del cambio climético en el incremento
del nivel de las aguas como justificativo para exceptuar el método de equidis-
tancia/circunstancias relevantes®.

“214. In the view of the Tribunal, this argument is not relevant. The issue
is not whether the coastlines of the Parties will be affected by climate
change in the years or centuries to come. It is rather whether the choice
of base points located on the coastline and reflecting the general direction
of the coast is feasible in the present case and at the present time. As the
International Court of Justice stated in the Black Sea case:

‘In this respect, the Court observes that the geometrical nature of the
first stage of the delimitation exercise leads it to use as base points those
which the geography of the coast identifies as a physical reality at the
time of the delimitation. That geographical reality covers not only the
physical elements produced by geodynamics and the movements of the
sea, but also any other material factors that are present’. (Judgment, I.C.J.
Reports 2009, p. 61, at p. 106, paragraph 131)”.

La determinacion del Tribunal evidencia su entendimiento sobre el valor
normativo que debe —o que no debe- atribuirse en el presente a los inevitables
efectos futuros del cambio climatico en las formaciones maritimas de baja altura.
Sobre este punto, el Tribunal indicé:

“215. The Tribunal is concerned with the “physical reality at the time
of the delimitation” (ibid.). It need not address the issue of the future
instability of the coastline”. (Destacado fuera de texto).

Segln sera desarrollado en mayor medida en el acdpite de conclusiones
del presente escrito, en nuestra consideracion este pronunciamiento puede y
debe inspirar las politicas piblicas y estrategias diplomaticas de los Estados-
Islas cuyos territorios enfrentan el riesgo de desaparecer como consecuencia
del incremento constante del nivel del mar.

8 Award in the matter of the Bay of Bengal Maritime Boundary Arbitration (2014), p. 62, para. 211.
Maritime Delimitation in the Black Sea (2009), p. 105, para. 127.

8 Bangladesh senal6 que dentro de pocos anos, las formaciones de bajamar escogidas por India, e
incluso las suyas, estarian sumergidas. Ver para. 213.
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A continuacién, demostrando que en relacién con la estabilidad de las
fronteras internacionales cualquier distincion es artificiosa®, el Tribunal sefialé
que la funcién de la frontera establecida en el proceso de delimitacion no es
otra que asegurar que las relaciones entre los Estados concernidos sean pacificas
con el pasar de los anos y no solamente por un corto periodo de tiempo. Por su
relevancia se transcriben in extenso las consideraciones del tribunal:

“216. The Tribunal notes that maritime delimitations, like land boun-
daries, must be stable and definitive to ensure a peaceful relationship
between the States concerned in the long term. As the International Court
of Justice noted in its decision in the Temple of Preah Vihear case, “[iln
general, when two countries establish a frontier between them, one of the
primary objects is to achieve stability and finality” (Merits, Judgment of
15 June 1962, I.C.J. Reports 1962, p. 6 atp. 34). The same consideration
applies to maritime boundaries.

217. In the view of the Tribunal, neither the prospect of climate change
nor its possible effects can jeopardize the large number of settled mari-
time boundaries throughout the world. This applies equally to maritime
boundaries agreed between States and to those established through
international adjudication”®. (Destacado fuera de texto).

Los parrafos siguientes en el razonamiento del Tribunal defienden la preva-
lencia de la realidad actual por sobre consideraciones sobre el futuro préximo
o remoto de las formaciones maritimas. Al efecto, se invoca la importancia
econémica de los recursos de la plataforma continental y se apela a conside-
raciones pragmaticas. Nuevamente, por estimarse altamente relevante para el
lector, se traducen los parrafos relevantes en su totalidad:

“218. The importance of stable and definitive maritime boundaries is all
the more essential when the exploration and exploitation of the resour-
ces of the continental shelf are at stake. Such ventures call for important
investments and the construction of off-shore installations, including
those governed by the Convention in Parts VI and XI and in article 60.
Bangladesh rightly points out the importance of such resources to a he-
avily populated State with limited natural resources. In the view of the
Tribunal, the sovereign rights of coastal States, and therefore the maritime

8 Para una discusion litigiosa que pone en evidencia que la “permanencia” y “estabilidad” no son
atributos exclusivos de las fronteras terrestres sino también de las maritimas, ver: Delimitation of the
Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area (1984), p. 265 y Case concerning the delimitation of
maritime boundary between Guinea-Bissau and Senegal (1989), pp. 144 y ss, para. 63y ss.

8 Award in the matter of the Bay of Bengal Maritime Boundary Arbitration between The People’s Re-
public of Bangladesh and the Republic of India (2014), p. 63, paras. 216-7.
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boundaries between them, must be determined with precision to allow for
development and investment. The possibility of change in the maritime
boundary established in the present case would defeat the very purpose
of the delimitation”®. (Destacado fuera de texto).

Posteriormente, el Tribunal apela a los avances cientificos actuales para
sefalar que el problema del sumergimiento de los puntos de base, aunque
tedrica e histéricamente relevante, es de facil solucién en la actualidad pues la
tecnologia satelital permite ubicar de forma sencilla puntos geodésicos en el mar:

“The Tribunal further notes that the problem has been greatly simplified
by modern technology. Whereas it was important in the past to rely on
permanent coastal features for the identification of boundaries at sea,
satellite navigation systems now allow users of the oceans to easily locate
any geodetic point without resorting to the actual physical features used
at the date of delimitation”®®. (Destacado fuera de texto).

Nuevamente, las consideraciones del Tribunal resultan de un gran valor
practico para Estados-Islas enfrentados a un no tan hipotético escenario de des-
aparicion de su territorio como consecuencia del incremento del nivel del mar.
La posicion del Tribunal es clara: no existe diferencia entre los justificantes de
la estabilidad de las fronteras terrestres y las maritimas —establecidas por mutuo
acuerdo o por decision judicial-. Segin lo sehala y reitera enérgicamente el
Tribunal, la estabilidad es el objeto mismo del procedimiento de delimitacion,
siendo esta una herramienta que asegura la paz y seguridad en la regién. Por lo
tanto, la posibilidad de cambio en el [imite maritimo establecido “frustraria el
propésito mismo de la delimitacion”. Asi mismo, el Tribunal destacé que siendo
clara la relevancia de la estabilidad en la delimitacién maritima, esta se torna
aln mas esencial en relacién con la exploracién y explotacién de los recursos
de la plataforma continental, pues conociéndose con claridad los limites de los
derechos soberanos sobre esta, el Estado costero podra autorizar los respectivos
proyectos de inversion que promuevan su crecimiento econémico y desarrollo.

De esta forma, el Tribunal en el caso de Bangladesh e India resolvi6 de
forma afirmativa la cuestion sobre la viabilidad de la delimitacién maritima en
escenarios de inestabilidad geografica tan extrema como los propiciados por el
cambio climético. En consideracién de los autores, la decision final del Tribunal
es afortunada, de forma llana y simple, porque ante las diferentes posibilidades
de definicién, el Tribunal escogi6 aquella que favorecia la paz y el mantenimiento
del orden de las fronteras maritimas en un escenario susceptible de generar caos.

8 Award in the matter of the Bay of Bengal Maritime Boundary Arbitration (2014), p. 63, paras. 216-7.

% Award in the matter of the Bay of Bengal Maritime Boundary Arbitration between The People’s Re-
public of Bangladesh and the Republic of India (2014), p. 63, para. 218.
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Asi mismo, consideramos que los argumentos que soportan esa decision
disponen de la consistencia juridica suficiente para ser aplicados de manera
convincente en otros supuestos facticos. En efecto, la decision final del Tribunal
no se limita a reproducir decisiones judiciales previas en relacién con la esta-
bilidad de las fronteras, y por el contrario, las acompana con consideraciones
de caracter técnico, pragmatico y otros que, aunque econémicos ab initio, se
fundamentan en una preocupacién por la supervivencia misma del Estado y
de su poblacién. Finalmente, se trata de un pronunciamiento que cumple con
una funcién social verificable pues, al dar cuenta de una dificultad moderna,
se vale de las herramientas que la misma modernidad ofrece para resolverla de
manera satisfactoria a los intereses de la comunidad internacional.

4. Conclusiones

Contrario a lo expresado por los Estados demandados de nuestro caso hi-
potético, la decision de un Estado Isla amenazado por el cambio climatico de
acudir ante la Corte Internacional de Justicia con el propésito de que las fronteras
maritimas con sus Estados vecinos se resuelvan con efectos de cosa juzgada no
es “sorpresiva”, “mezquina”, “ilegal” y “torpe”.

En efecto, el acceso a la Corte Internacional de Justicia o ante cualquier
otro tribunal es consistente con la obligacién de los Estados de resolver sus
controversias a través de mecanismos pacificos, razén por la cual no constituye
una actuacioén inamistosa. No se trata tampoco de una actuacién torpe porque
como lo demuestra la decision del Tribunal en el caso entre Bangladesh e India,
la delimitacién maritima no se ve frustrada por el sumergimiento futuro de los
puntos de base y, por el contrario, cuando esta se gesta en sede de adjudicacién
tiene como resultado un fallo con fuerza de cosa juzgada y que, por lo tanto,
no puede ser alterado por el sumergimiento posterior de una parte o incluso de
la totalidad del territorio estatal.

Sobre este dltimo punto debemos sefialar que los efectos de la cosa juzga-
da de las decisiones de la Corte Internacional de Justicia, esto es, su caracter
vinculante, final y definitivo, solo podrian verse afectados a través del recurso
de revision previsto en el articulo 61 de su Estatuto, curso de accion altamente
reglado y restringido desde su concepcion®.

Sin perjuicio de lo anterior, el caracter sorpresivo del recurso ante la Corte
Internacional de Justicia, o ante otro tribunal internacional, no vicia o deslegi-
tima el uso del recurso en si mismo. En primer lugar, porque por regla general
el acceso a la Corte no esta condicionado a la aproximacion diplomatica

8 Sobre la precision que el hecho no debe ocurrir con posterioridad al fallo cuya revision se solicita,
ver: Application for Revision of the Judgment of 11 July 1996 in the Case concerning Application of
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (2003), p. 30.
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previa entre las partes, inter alia, a través de la negociacion o la conciliacion®,
requiriéndose entonces una referencia expresa para que una actuacion tal sea
exigible. En segundo lugary en relacién con el punto anterior, basta con recordar
que los Estados son libres de condicionar su consentimiento a la jurisdiccion
de la Corte al agotamiento previo de negociaciones en relacién con la materia
objeto de la disputa®. Adicionalmente, en ausencia de un limitante semejante,
la demanda ante la Corte, cuando ambos han manifestado inequivocamente su
consentimiento a la jurisdiccion, ofrece una ventaja diplomatica importante y
una alternativa en aquellos casos en donde la negociacién de un tratado no se
observa factible, o las prolongaciones tipicas de las negociaciones simplemente
no lo hacen atractivo®™.

De otra parte, la posicion de los autores es que la decision del Tribunal
constituido bajo el Anexo VII de la Convencion sobre el Derecho del Mar en el
Arbitraje sobre la Frontera Maritima en la Bahia de Bengala entre Bangladesh
e India puede y debe servir de directriz y complementar, desde lo juridico, los
actuales esfuerzos que los Estados-Islas despliegan en los planos politicos y
diplomaticos.

Entre estas actuaciones histéricas de los Estados-Islas se destaca la del
Presidente de las Maldivas, Mohamed Nasheed”', quien se sumergié bajo el
mar junto con sus Ministros a efectos de firmar una declaracion que establecia
el compromiso de unirse en un esfuerzo global para contrarrestar el aumento
de la temperatura del planeta®. En esta iniciativa se hizo énfasis en que, de
no contrarrestarse el incremento de temperatura provocado por el cambio
climatico, las Maldivas se convertirian en un territorio inhabitable a finales
del siglo XXI. Asi mismo, se proyecté que el 15% de la capital Malé estaria
sumergida para el 2025 y el 50% para el 2100%. En 1987 el Presidente Abdul
Gayoom ya se habia pronunciado al respecto ante la Asamblea General de

8 Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002), (2006), p. 6.

8 Al respecto ver el articulo 21 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion Racial (1965).

% En su fallo en el caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte, la Corte Internacional de
Justicia cit6 la jurisprudencia previa de la Corte Permanente de Justicia Internacional para sefialar que
“the judicial settlement of international disputes ‘is simply an alternative to the direct and friendly
settlement of such disputes between the parties’ (P.C.1.J., Series A, N° 22, at p. 13)". North Sea Conti-
nental Shelf (1969), p. 87.

9 Las Maldivas tienen una elevacién promedio de 1,5 metros sobre el nivel del mary, por lo tanto,
una elevacién de las aguas de tan sélo 0,49 metros implicaria que gran parte del archipiélago que
conforma este Estado resulte inundada para el 2100. Knox (2009), p. 480.

92 Ouvia LanG, Maldives Leader in Climate Change Stunt, BBC News, Oct. 17/2009, http://news.bbc.
co.uk/2/hi/8312320.stm [visitado el 12/12/2014].

? GAGAIN (2012), p. 80.
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las Naciones Unidas afirmando que el incremento del nivel del mar tendria
como efecto: “the death of a nation”. Posteriormente, un grupo de pequefos
Estados-Isla conformaron una organizacién denominada “Association of Small
Islands States”, por medio de la cual reclamaban la reduccién de las emisiones
de gases de efecto invernadero.

Sin perjuicio de lo anterior, las Maldivas han planeado medidas de adapta-
cién a largo plazo consistentes, inter alia, en movilizar un gran nimero de sus
habitantes a islas mas grandes como parte de lo que denominan “Safe Islands
Projects”. Este proyecto va acompanado de la construccion de islas artificiales
de mayor elevacién y el establecimiento de un fondo financiero para la compra
de nuevas tierras con el fin de relocalizar a la poblacion. También fue construido
“The Great Wall Of Malé”, un muro alrededor de la capital que busca mitigar
los efectos de las inundaciones

En este contexto, los Estados-Isla, que dia a dia pierden la batalla frente
al mar, pueden hacer uso de la delimitacién maritima para hacer valer en el
futuro y de manera estable y permanente los puntos de base hoy fijados en las
cartas de gran escala que reconocen como oficiales. Se trata entonces de que
los Estados-Isla introduzcan en la defensa juridica de sus derechos maritimos
el argumento de la estabilidad de las fronteras maritimas. Para este efecto, los
Estados-Isla pueden hacer suyas las consideraciones del Tribunal que resolvié
la controversia entre Bangladesh e India, el cual encontr6 en la necesidad de
garantizar a los Estados el acceso, disfrute y disposicion de sus recursos natu-
rales, un argumento poderoso a favor de la viabilidad de la delimitaciéon en
escenarios de altisima inestabilidad. Asi mismo, los argumentos del Tribunal
sobre los avances de la tecnologia y su utilidad para ubicar coordenadas geo-
graficas pueden usarse para enfrentar las preocupaciones de quienes prefieren
puntos de base visibles.

En todo caso, la decision de un Estado de acudir ante la Corte Internacional
de Justicia genera importantes obstdculos procedimentales que deberdn ser
solventados de manera previa. En primer lugar, es necesario verificar que to-
dos y cada uno de los Estados concernidos ha consentido a la jurisdiccién de
la Corte sobre la materia objeto de disputa. En segundo lugar, un Estado-Isla
en una situacion tan precaria y extrema como la que enfrentaba la hipotéti-
ca Republica de Andrea al momento de presentar su Solicitud, debera estar
preparada para afrontar un eventual debate en relacién con los denominados
prerrequisitos de jurisdiccion. En efecto, aunque atin no ocurre en la practica de
la Corte, sigue siendo teéricamente viable que un demandante refute el estatus
de “Estado” de su contraparte y, con ello, su derecho a comparecer ante la
Corte en los términos del articulo 34 del Estatuto. En todo caso, como ya vimos,
a pesar de que los prerrequisitos estatutarios contenidos en los articulos 34 y
35 no dependen del consentimiento estatal, la Corte Internacional de Justicia
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parece estar dispuesta a obviar la cuestion sobre la existencia o desaparicién
del Estado en el evento en que no evidencie la existencia de un debate entre
las partes a este respecto.

Segun fue expuesto por los autores, en ausencia de un fundamento juridico,
la aproximacién de la Corte parece responder a consideraciones pragmaticas
y al propésito de no propiciar una politizacién innecesaria del debate juridico.
Nuestra posicion no es del todo critica frente a la aproximacién de la Corte
pues, como fue analizado, la falta de claridad del derecho internacional en este
ambito no favorece la predictibilidad y, por lo tanto, la decisién de no abordar
este debate esta acorde con los limites de la funcién judicial.
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