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RESUMEN

El presente trabajo pretende realizar un analisis juridico de los denominados actos estatales unilaterales

en el Derecho Internacional Publico, incluyendo visiones doctrinales, jurisprudenciales y practicos.

El estudio se desarrollara, en primer lugar, en el marco de las discusiones en los aspectos dogmaticos de
los actos unilaterales. Eso se traducird en la reflexion sobre su cardcter de fuente del Derecho o de las
obligaciones, la naturaleza juridica, sus elementos caracterizadores y los fundamentos de su
obligatoriedad. Esto tiene una centralidad en el debate sobre la naturaleza unilateral de los actos
unilaterales, la importancia de la autonomia dentro de él y de los indicadores de unilateralismo; vy la
intencion de vincularse juridicamente, relaciondndola con el contenido y el contexto del acto, al igual

gue la reaccién provocada en terceros Estados.

Posteriormente, se procedera a examinar una serie de casos que la Corte Permanente de Justicia
Internacional y la Corte Internacional de Justicia conocié durante los siglos XX y XXI. Los aspectos
judiciales sobre los actos unilaterales tienen un desarrollo y progresion significativo para esta area del
Derecho, lo cual le ha dado complejidad al asunto. Esto se enfocara en cuatro sentencias: Estatus legal
de Groenlandia Oriental (Dinamarca v. Noruega), Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda v. Francia; Australia
v. Francia), Actividades armadas en el territorio del Congo (Republica Democréatica del Congo v. Ruanda),
y Obligacion de negociar el acceso al Pacifico (Bolivia v. Chile), sumando otros fallos que fueron dando

matices o reforzando elementos en esta construccion.

Finalmente, se analizard a los actos unilaterales estatales en materias Utiles de mas reciente discusion
internacional, tratando de hacer una prospectiva con los elementos revisados. Centrardn nuestro
guehacer materias como la relacién entre actos unilaterales y territorios, las declaraciones realizadas

por medio de redes sociales y las declaraciones unilaterales de independencia.



INTRODUCCION

Cuando se realizaron las audiencias de juicio entre Bolivia y Chile en la sala principal del Palacio de la Paz
en La Haya, en el marzo del 2018, uno de los principales temas que se escucharon de boca de expertos
fue el valor de los actos unilaterales para determinar la controversia sobre la obligacion de negociar el
acceso soberano al océano Pacifico. Sin embargo, al revisar la literatura nacional, no habia muchas

referencias al tema, salvo pasajes generales en los manuales de autores internacionalistas.

éSon posibles los actos unilaterales como fuente en un sistema juridico internacional basado en el
consenso, la descentralizacion y en el principio de pacta sunt servanda?, i Pueden los jefes de Estado,
Ministros de Relaciones Exteriores y altos cargos gubernamentales asumir compromisos unilateralmente
y asi limitar la libertad de accion estatal?, éLos sujetos internacionales tienen derecho a confiar en
declaraciones unilaterales y a exigir que las obligaciones que se desprendan de ellas se respeten bajo los
principios de buena fe y expectativas legitimas?, ¢Cudles deberian ser los requisitos y condiciones

necesarios para afirmar la existencia de tales actos?

Estas son las principales preguntas del debate sobre el valor de los actos unilaterales de los Estados, y la
disputa entre quienes confirman su validez juridica y quienes la cuestionan o niegan su naturaleza y la
autonomia frente a otros marcos normativos, excomulgando la negacion del Derecho Internacional a
favor del equilibrio de poder entre Estados y un analisis juridico "puro"”, independiente del fendmeno

politico.

Partiendo desde la base que ni el estudio de las fuentes formales del Derecho Internacional como
tampoco en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia aparece mencionado el acto estatal
unilateral, se crea un fuerte debate entre viejas y nuevas tendencias doctrinales. De esa manera, desde
cierta facticidad, se asume el avance de su juridicidad, generando un reconocimiento que le va abriendo

espacio.

Para definir el alcance del estudio, debemos diferenciar entre aquellos actos que tienen una similitud
unilateral pero que no lo son, y los actos unilaterales en estricto sentido, que tienen la capacidad
suficiente para crear, de manera autonoma, obligaciones juridicas para sus declarantes y derechos a

terceros o a la comunidad internacional, segun los principios de buena fe y expectativas legitimas.



De esa manera, nos permite centrarnos en generar una definicion operativa de los actos unilaterales, a
partir de cierto recorrido histodrico, el acervo doctrinal y los trabajos de la Comision de Derecho
Internacional (CDI). A la par, permite desprender una propuesta de elementos caracterizadores: la
naturaleza unilateral y la intencién de vincularse juridicamente. En el primer punto, se destaca la revision
de la literatura en contra y a favor del unilateralismo, asi como la importancia de la autonomia y el
desarrollo de indicadores. En el segundo punto, recalcar el contenido y contexto del acto, asi como

reaccion provocada en terceros Estados.

Luego, para cerrar el capitulo, se revisaran los fundamentos de la obligatoriedad del acto unilateral, a
través de enunciar una serie de teorias que explican su fuerza vinculante, dandole relevancia a la

voluntad unilateral del declarante y la buena fe.

Ahora, debido a la existencia de una practica poco ordenada, las sentencias dictadas por la Corte
Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia se utilizan como punto de
referencia para la produccién de una dogmatica general de los actos unilaterales, en especial mediante
dos casos: el caso Estatus legal de Groenlandia, que enfrenté a Dinamarca con Noruega, y los casos
Ensayos Nucleares, que se suscitd entre Australia versus Francia y Nueva Zelandia versus Francia. Por

ello, nos concentraremos en el segundo capitulo en extendernos en la materia.

Los aspectos jurisprudenciales, sin embargo, ameritan revisar otros fallos mas recientes, como el caso
Actividades armadas en el territorio del Congo, entre Republica Democrética del Congo y Ruanda, vy el

caso Obligacion de negociar el acceso al océano Pacifico, que se suscité entre Bolivia y Chile.

Complementado esto con otros juicios atingentes, como el caso Concesiones Mavrommatis en Palestina
(Grecia v. Reino Unido), el caso Derechos de las minorias en Alta Silesia (Alemania v. Polonia), el caso
Zonas francas de Alto Saboya y el distrito de Gex (Francia v. Suiza), el caso Actividades militares y
paramilitares contra el gobierno de Nicaragua (Nicaragua v. Estados Unidos), caso relativo a la
controversia fronteriza (Burkina Faso v. Mali), y caso Soberania sobre Pedra Branca/Pulau Batu Puteh,
Middle Rocks y South Ledge (Malasia v. Singapur), se logra una panoramica completa sobre el estado de

la discusion sobre los actos unilaterales, marcando ciertas tendencias.



En el tercer capitulo, a su vez, trataremos de hacer un analisis de la practica de los actos unilaterales
estatales en el Derecho Internacional Publico, tocando algunos puntos de actual discusion contingente
en la comunidad internacional. En ese sentido, la revisién de las decisiones unilaterales y territorios es
importante por la gran cantidad de casos que genera para la Corte Internacional de Justicia en relacién
con los modos de adquisicién, particularmente por la prescripcion y la ocupacién, asi como por los

distintos ambitos de aplicacion (no solo en tierra, sino en mar, aire y espacio).

De igual forma, la posibilidad de realizar declaraciones unilaterales con valor juridico a través de redes
sociales por parte de los representantes de un Estado encarna una dificultad propia de la revolucién de
las comunicaciones. Analizamos si es posible aplicar la doctrina y la jurisprudencia de los actos
unilaterales estatales a este tipo de declaraciones, mirando, bajo los estdndares del Derecho
Internacional, la perspectiva de favorecer igualacion a cualquier otro comportamiento de agentes que

actlan en nombre de su Estado.

Finalmente, la ingente cantidad de situaciones en las que se han realizado declaraciones unilaterales de
independencia en el Ultimo tiempo nos permite reflexionar sobre ellas en el marco del Derecho
Internacional. La creacién de Estados tiene una serie de requisitos y condiciones que conllevan a que no
s6lo basta hacer un manifiesto, sino agregar algunos elementos de sustancialidad, para definir si son o

no un acto unilateral.

Todas las traducciones son propias, a menos que explicitamente se mencione en las citas que

corresponden a transcripciones de trabajos de otros autores. Los errores e incoherencias también son

propiedad del autor.
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CAPITULO 1: ASPECTOS DOCTRINALES DE LOS ACTOS UNILATERALES ESTATALES

Desde el surgimiento del sistema de los Estados-Nacién modernos que, de alguna manera, el estado de
derecho (o rule of law) internacional ha sido una forma de organizacién que se ha querido construir,
extendiendo los ideales liberales para ser aplicados en la sociedad internacional, asumiendo la necesidad
de un mundo de normas preexistentes y de principios conocidos que establezcan los valores

comunitarios.

El papel de los Estados en esto es fundamental para la existencia de normas juridicas internacionales,
tanto en su relacion con otros Estados, comunidades beligerantes y organismos internacionales. Por
medio de la actuacidn bilateral o conjunta con otros sujetos, emanan cuerpos juridicos como los tratados

internacionales, mientras que de las acciones en solitario y ante si resultan actos unilaterales.

Eso genera que, por un lado, tenemos un subsistema juridico basado en los tratados, que esta
organizado de forma claray precisa. A través de acuerdos como la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (1969), complementada con otros cuerpos, se genera un contexto de seguridad juridica

y estabilidad en las relaciones internacionales.

Por otro, tenemos una falta de certezas, que nublan el &mbito normativo de los actos unilaterales de los
Estados. Hasta hoy, no existe un régimen juridico que enmarque las actuaciones unilaterales de los
Estados, lo que lleva a una indeterminacién en la generacién y adquisicién de derechos y deberes de
forma unilaterales, hasta el momento en que se solicita el pronunciamiento a un tribunal internacional
para resolver un conflicto. Ademds, es una materia sobre la cual existe un debate diverso, con pocas

opiniones mayoritarias.

Los actos unilaterales de los Estados se han dado a conocer cada vez mds en el ambito del Derecho
Internacional, planteando diferentes cuestiones sobre su lugar en el régimen de las fuentes juridicas
internacionales -dado que no se encuentran considerados en el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia-, la definicion del concepto, los elementos que determinan su validez, los

fundamentos de su obligatoriedad, su expresion concreta en la practica juridica, entre otras dudas.
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En la actualidad, hay un incremento marcado de parte de los Estados de realizar actos politicos o
juridicos, dependientes o independientes, todos con un cardcter unilateral, recordando el rasgo
preponderante de la voluntad de los paises, vinculado con la esencia del poder soberano. Estos a
menudo son indeterminados, aunque basados en la buena fe, la equidad, las expectativas legitimas, el
consentimiento o la autolimitacion, pareciendo ser Utiles en un momento en que las relaciones son cada
vez mas dindmicas, aunque con aspectos controvertidos. Por ello se hace relevante revisar los aspectos

doctrinales sobre los actos unilaterales de los Estados.

a) Problema de la relacién entre los actos unilaterales y las fuentes del Derecho Internacional
El Derecho Internacional, como todo ordenamiento juridico, es un sistema que se encuentra en
constante transformacion, ya sea por el progreso politico de la sociedad internacional como por las
incertidumbres econdmicas de la globalizacion. Entre sus cambios, la naturaleza andrquica y el choque
de soberanias, se trata de incorporar nuevos elementos, tanto en su estructura tedrica como practica,

por la mecdnica misma que producen los distintos sujetos de derecho de esta area juridica.

Debido a esto, se afirma que la construccién del Derecho Internacional es algo complejo, que genera
dificultades en la determinacién de la existencia de normas, lo que explica que este sea uno de los temas
mas delicados de estudiar. Por ello, hay una gran atencién en las fuentes de Derecho Internacional, lo
gue ocurre porgue ningun otro problema ha sido mas rebelde que entender la formacion de las normas

y obligaciones internacionales.

Por lo mismo, desde la academia se han enfocado en las condiciones bajo las cuales los tratados, las
costumbres y otros actos juridicos vinculan a los actores internacionales y se relacionan entre ellos, en
sus diversas formas, para aplicarlas a un caso determinado. La necesidad de establecer cierto orden para
desarrollar un esquema internamente coherente y lo suficientemente independiente, viene dado
porque, de lo contrario, se podrian producir preceptos internacionales igualmente autorizados, entre

los cuales los sujetos estarian constrefiidos a elegir sobre la base de su contenido particular.

En el marco del Derecho Internacional, el concepto de fuente es, en si mismo, confuso?. Esto se debe a

que, en este nivel, no hay un Unico érgano a cargo de la produccion legislativa, resultando engafioso

1 Legaz y Lacambra distingue al menos siete sentidos diversos de la expresién, mencionando entre estas “a) fuente del
conocimiento de lo que histéricamente se o ha sido el Derecho (antiguos documentos, colecciones legislativas, etc.); b) fuerza

12



para quien lo lee, dado que evoca a las reglas constitucionales para la formacién de una ley o las normas
civiles para creacion de obligaciones en el Derecho nacional?, cuando esto no es algo que aplique para
el sistema internacional publico. No obstante esta vaguedad, lo esencial de este concepto es identificar

y distinguir en su origen lo juridico de otras normas -morales, econdmicas, sociales o politicas-.

El principal sentido del concepto de fuente del Derecho lo podemos encontrar a partir de la teoria
general del Derecho, refiriéndose a las constancias escritas o verbales que permiten captar la existencia
de una norma juridica®. Seglin Sorensen, la expresién “se encuentra tradicionalmente limitada a los
métodos de creacién de las normas juridicas, es decir, de las reglas generales y permanentes capaces de
ser aplicadas, repetidamente, sin limite alguno”*. Bobbio, en tanto, dice que son el complejo de reglas
gue reconocen a ciertas personas la facultad de crear reglas y regulan el ejercicio de tal facultad, es decir,

de los criterios procedimentales de validez de las normas juridicas®.

Desde un internacionalista como Kolb®, su vision se refiere a las fuentes como las agencias de creacion
de leyesy los lugares donde se puede encontrar la ley. Por lo tanto, para él hay un aspecto activo y pasivo
gue son las dos caras de una moneda: hay formas en que se hacen las normas juridicas y hay lugares

donde estas normas aparecen o se pueden encontrar.

Clasicamente, se entiende que ellas pueden ser materiales o formales. Las primeras se caracterizan por
aludir a factores o elementos contingentes que explican el nacimiento y el contenido de las normas

juridicas, sus causas, tales como asuntos histdricos, politicos, religiosos, econdmicos, entre otros’. Las

creadora del Derecho como hecho de la vida social (la naturaleza humana, el sentimiento juridico, la economia, etc.); c)
autoridad creadora del Derecho histérico o actualmente vigente (Estado, pueblo); d) acto concreto creador del Derecho
(legislacidn, costumbre, decision judicial, etcétera); e) fundamento de la validez juridica de una norma concreta de Derecho; f)
forma de manifestarse la norma juridica (ley, decreto, reglamento, costumbre); g) fundamento de un derecho subjetivo”. LEGAZ
y LACAMBRA, Luis. “Filosofia del Derecho”, 3era ed. Editorial Bosch. Barcelona, 1972. Pag. 525-526.

2 BROWNLIE, lan. “Principles of public international law”, 7ma ed. Oxford University Press. Londres, 2008. Pag. 3.

3 BASCUNAN, Anibal. “Introduccidn al estudio de las ciencias juridicas y sociales”, 2da ed. Editorial Juridica de Chile. Santiago,
1960. Pag. 128.

4 SORENSEN, Max (ed.). “Manual de Derecho Internacional Publico”, lera ed. Fondo de Cultura Econémica. Ciudad de México,
1973. Pag. 152.

5 BOBBIO, Norberto. “Teoria General del Derecho”, lera ed. Editorial Santa Fe. Bogota, 1992. Pag. 158.

6 KOLB, Robert. “From classical to modern international law”. En: BESSON, Samantha; D’ASPREMONT, Jean (ed.). “The Oxford
handbook on the sources of international law”. Oxford University Press. Oxford, 2017. P4g. 281 [en linea]: shorturl.at/ADF19
[consulta: 20 de julio de 2019].

7 NOVAK, Fabian. “La teoria de los actos unilaterales de los Estados”. En: Revista Agenda Internacional, vol. 1, N°1. Lima, 1994.
Pdg. 163-164 [en linea]: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/agendainternacional/article/view/7125 [consulta: 21 de julio de
2019].
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fuentes formales, a su vez, se refieren a los hechos que forman una norma positiva®, a sus cauces, o lo
que Gény llamo, datos racionales e ideales®. Al respecto, Schwarzenberger sefiald que la fuente material
es la que aporta la sustancia de una regla, mientras que la formal la fuerza obligatoria y la naturaleza

juridica®®.

Los principales comentaristas sefialan que las categorias de las fuentes estan contenidas en el articulo
38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (ClJ)1}, que sefiala que ésta deberd aplicar, para
decidir conforme al Derecho Internacional, las convenciones internacionales, la costumbre
internacional, los principios generales del Derecho, las decisiones judiciales y las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia, como medio auxiliar para la determinacién de las reglas de Derecho,

y la equidad, cuando las partes en un proceso asi lo acuerdan.

Este ha sido tomado como un catdlogo de fuentes de Derecho Internacional Publico, y, como tal, ha sido
el punto de partida para la mayoria de las discusiones en esta areay el foco central de las exposiciones
de muchos autores. Los debates se centran sobre si la descripcion es exhaustiva, si es que hay una
jerarquia, cuales fuentes serian admisibles o no, entre otros temas, pero eso solo hace desviar la
atencién sobre la dificil tarea de jueces y estudiosos de encontrarse frente a un caso en que las fuentes

mismas son ambiguas, incompletas o contradictorias*?.

Por un lado, si bien se reconoce como el criterio mas autorizado para la determinacion de las normas, el

Estatuto sélo regula las normas aplicables a las disputas especificas que son conocidas por la misma,

8 ABELIUK, René. “Las obligaciones, Tomo I”, 5ta ed. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2008. Pag. 44.

9TRUYOLY SERRA, Antonio. “Fundamentos de Derecho Internacional publico”, 4ta ed. Editorial Tecnos. Madrid, 1977. Pag. 102.
10 BECERRA RAMIREZ, Manuel. “Las fuentes contemporaneas del Derecho Internacional”. Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM. Ciudad de México, 2017. Pag. 8-9.

11 “Articulo 38: I. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al Derecho Internacional las controversias que le sean sometidas,
debera aplicar:

a. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los
Estados litigantes;

b. La costumbre internacional como prueba de una préctica generalmente aceptada como derecho;

c. Los principios generales de Derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar
para la determinacién de las reglas de Derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

2. La presente disposicién no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo
convinieren.” [en linea]: https://www.icj-cij.org/files/statute-of-the-court/statute-of-the-court-es.pdf [consulta: 22 de julio de
2019].

12 MCDOUGAL, Myers; REISMAN, Michael. “The prescribing function in world constitutive process: How International Law is
made”. En: Yale Journal of International Law, vol. 6, Issue 2. VYale, 1980. Pag. 260-261 [en linea]:
https://digitalcommons.law.yale.edu/yiil/vol6/iss2/2/ [consulta: 23 de julio de 2019].
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restringida a los Estados parte del tratado constitutivo, como un 6rgano de resolucién de conflictos de
una organizacion internacional: Naciones Unidas'® -aunque no es menos cierto que esta se encuentra
inserta en un tratado general como es la Carta de Naciones Unidas y sus anexos, que tiene la aceptacion

de una amplia mayoria de la sociedad internacional-.

No obstante, las diversas fuentes alli mencionadas se caracterizan por suponer una aceptacion o acuerdo
de los sujetos para la formacién de las obligaciones internacionales. Ademas, esta seria una enumeracion
declarativa, dado que enuncia el posible Derecho aplicable por la Corte para darle solucion a un litigio,

pero no es exhaustivo o constitutivo.

Por otro, lo acotado de la lista ha provocado un debate en la doctrina sobre la existencia de otras fuentes
y la determinacién del valor juridico de cada una de ellas, tales como las resoluciones de organizaciones
internacionales, primeramente, o los actos juridicos unilaterales, posteriormente. Esto lleva a sefialar
que el Estatuto tendria un caracter obsoleto e insuficiente¥, aunque se le reconoce que comprende lo
gue consensualmente se ha conocido como las fuentes del Derecho Internacional, toda vez que recoge
el mismo texto del estatuto de 1921 de la pretérita Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI)®,
; ; = 16
y que se remonta a las dos Conferencias de Paz en la ciudad de La Haya de los afios 1899 y 1907, que

intentaron establecer un Tribunal internacional de Presas.

Junto con lo anterior, algunos juristas critican las dificultades del positivismo como teoria juridica para
aprehender lo sefialado precedentemente (que, en la busqueda de atenuar la incertidumbre, sacraliza
en exceso la norma juridica’), indicando el surgimiento de nuevas formas de regulacién social, a la par

de las fuentes tradicionales, en el marco del Derecho Internacional Publico.

13 CARDENAS, Fabian. "A call for rethinking the sources of international law: soft law and the other side of the coin". En: Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. Xlll. Ciudad de Meéxico, 2013 Pag. 359 [en linea):
http://www.scielo.org.mx/pdf/amdi/v13/v13a8.pdf [consulta: 23 de julio de 2019].

14 ABI-SAAB, George. “Les sources du droit international: un essai de déconstruction”. En: RAMA-MONTALDO, Manuel (ed.), “El
Derecho Internacional en un mundo en transformacién. Liber Amicorum en homenaje al profesor Eduardo Jiménez de
Aréchaga”, vol. 1. Fundacién de Cultura Universitaria. Montevideo, 1994. Pag. 36.

15 SORENSEN, Max. Op. Cit. Pag. 113.

16 CERDA, Carlos. “La nota diplomética en el contexto del soft law y de las fuentes de Derecho Internacional”. En: Revista de
Derecho de la Universidad Austral, wvol. XXX, N°2. Valdivia, 2017. Pag. 162-163 [en lineal:
https://scielo.conicyt.cl/pdf/revider/v30n2/art07.pdf [consulta: 23 de julio de 2019].

17 DUPLESSIS, Isabelle. “Le vertige et la soft law: réactions doctrinales en droit international". En: Revue québécoise de droit
international. Montréal, 2007. Pag. 253 [en linea]: https://www.persee.fr/docAsPDF/rqdi 0828-9999 2007 hos 1 1 1402.pdf
[consulta: 25 de julio de 2019].
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En primer lugar, esto es debido a que el principio de igualdad soberana de los Estados®®y el consiguiente
orden descentralizado, el Derecho Internacional tiene una ldgica de coordinacion sobre una de
subordinacion, algo que se condensa en el latinazgo par in parem non habet imperium. Los Estados
encarnan los principales sujetos del sistema internacional publico -frente a la inexistencia de un uUnico
organo legislador y un érgano jurisdiccional obligatorio-, por ende, solo las normas y obligaciones que
ellos han creado libremente pueden oponérsele a ellos, poniendo en el centro del sistema el cardcter

consensual y voluntario.

En segundo lugar, el contexto internacional ha estado atravesado por formas flexibles de regulacion. Por
medio de varios instrumentos y herramientas, se ha abierto la posibilidad de mayores acciones por los
Estados. Estas formas ductiles de creacidén de normas se dieron a inicios del siglo XX en el seno de las
organizaciones internacionales, con un esfuerzo de centralizacion juridica con la creacion de Naciones
Unidas y sus drganos, favoreciendo maneras distintas de alentar la toma de decisiones, donde las
decisiones son tomadas por la mayoria, sin resentir las susceptibilidades soberanas de los Estados y su

negativa a autoridades supranacionales.

Sobre esta controversia, Savid-Bas y Pagliari sintetizan sefialando que “para algunos autores hasta la
sustancia misma de las fuentes es distinta, admitiendo alguien que comprenden las pautas generales
gue informan el sistema normativo, limitdndose a otros a los procedimientos puramente voluntarios de
creacién de reglas juridicas, a pesar del reconocimiento de normas de valor universal (erga omnes) e
inderogables por las voluntades subjetivas”?®. Por lo anterior, se ha planteado la necesidad de una nueva
configuracion de la teoria de las fuentes del Derecho Internacional, incluyendo el procedimiento de

elaboracién de las normas.

De todas formas, el analisis de las fuentes del DIP es mas que el conjunto de limites y jerarquias. Es
también un camino argumentativo para hablar acerca de la naturaleza vinculante de los instrumentos
legales a los Estados -principales sujetos de Derecho-, para que sigan una norma que actualmente
pueden no creer en seguir. En ese sentido, la retdrica juridica proporciona dos estilos, que podriamos

llamar "duros" y "suaves".

18 Consagrado en documentos como la Convencidén Americana sobre derechos y deberes de los Estados de 1933, o Convencién
de Montevideo.

19 SAVID-BAS, Luis; PAGLIARI, Arturo. "Fuentes del Derecho Internacional: Los principios como fuente principal del Derecho
Internacional". En: Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, N°16. Madrid, 2003. Pag. 507.
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Para los primeros, se trata de fundamentar el cumplimiento con el consentimiento para obligarse. Para
los segundos, hay nociones extra-consensuales que deben agregarse en el cumplimiento. A pesar de
ello, no hay una razon para dividir las fuentes o clasificarlas para cumplir con las categorias, aunque los
argumentos a menudo contrastan entre estos dos conjuntos de ideas. Por ello, nos serd de ayuda
analizar la doctrina de las fuentes antes de considerar el acto unilateral como una eventual fuente del

Derecho a debatir.

i) Teoria tradicional de las fuentes del Derecho Internacional
La esencia de todo sistema juridico es ser un conjunto de principios y reglas que establecen los derechos
y obligaciones de los sujetos de Derecho. En ello se ampara la teoria tradicional de las fuentes para
sefialar que toda norma, derecho u obligacién deriva su validez de nacer a través de una determinada
forma®®. Por medio de ese planteamiento, se apuntala de buena forma las posiciones sobre la naturaleza
del Derecho Internacional, en lo relativo a lo que puede o no ser una fuente de esta area juridica, como
el valor de cada una de estas fuentes en particular. Esto genera, al final, certeza, y da una razén para

decir que este orden juridico es obligatorio para los sujetos.

Desde distintos puntos de vista, las concepciones de Kelsen y Hart hacen una interpretacién de las
fuentes del Derecho Internacional. Segun el primero, en el marco de su teoria pura del Derecho, el
Derecho Internacional es un orden juridico jerarquizado estructuralmente, por lo que toda norma
juridica internacional se crea en virtud de una fuente del Derecho, las que son consideradas como tales

por una norma juridica internacional superior.

La primera fuente en este Derecho seria la costumbre, que se constituye como tal por la norma
fundamental (grundnorm)®. A partir de eso, se debe distinguir entre el procedimiento consuetudinario
de creaciéon de normas y la norma consuetudinaria creada. Una de las principales normas
consuetudinarias creadas, el pacta sunt servanda, es la que instituye a los tratados internacionales como

fuente.

20 SEPULVEDA, César. “Derecho Internacional”, 23era ed. Editorial Porrta. Ciudad de México, 2002. P4g. 92.
21 KELSEN, Hans. “Principios de Derecho Internacional Publico”. Editorial El Ateneo. Buenos Aires, 1965. Pag. 303 y ss.
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Hart, por su parte, sefiala que el Derecho Internacional es un Derecho primitivo, compuesto sdlo por
reglas primarias de obligacién, sin estar estructuradas por un sistema que tenga una regla de
reconocimiento??. Al negar la posibilidad de que exista una norma juridica superior que le dé validez al
sistema, las reglas no son un sistema sino solo un conjunto. La validez de las normas internacionales
depende de sélo si son aceptadas y funcionan como tales por parte de los sujetos de Derecho, por tanto,
el Derecho Internacional no tendria fuentes per sé. De esa manera, las fuentes admisibles a nivel
internacional son las que derivan del consentimiento del Estado, por tanto, este sélo seria un Derecho

convencional.

Al respecto, un internacionalista como Ago?® sefiala que, en el marco del Derecho Internacional, el
Derecho positivo es aquel que es producto de un proceso de creacién por una fuente juridica,
preestablecido y previsto en una norma anterior, pero también de elementos espontaneos. Las primeras
se identifican por su modo de creacion, mientras que las segundas por ser el reflejo del funcionamiento
de la sociedad internacional. Ello abre la puerta a que, en el Derecho Internacional, haya normas que

son tales por su efectividad, a la par que por su formalidad.

En cualquier caso, las formalidades estarian en el corazon mismo de esta concepcién tradicional. El
criterio de si algo es o no Derecho estaria constituido por el modo de su creacién, evaluando la legalidad
de una norma juridica. Mediante este simple cédigo binario, se aminora la vaguedad de los derechos y

obligaciones en el orden internacional, y se otorga mayor determinacién y seguridad.

Por ello, las fuentes sdlo entenderian los procesos de creacion de las normas juridicas, y no a las normas
existentes fuera de ese proceso de formacion. Esto es algo que precisamente critica Ross?* desde el
realismo juridico, dado que ese proceso trata de identificar la existencia de una norma para los sujetos
internacionales. Por ello, buena parte de la doctrina positivista empezé a considerar que lo contenido
en el articulo 38 del Estatuto de la ClJ era un listado cerrado de las fuentes del Derecho Internacional,

constituyéndose en parte medular de esta teoria.

22 HART, H.L.A. “El concepto de Derecho”. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1998. Pég. 77 y ss.

23 AGO, Roberto. "Diritto positivo e diritto internazionale". En: Revista Comunicazioni e studi, vol. 7. Milan, 1955. Pag. 33-86 [en
linea]: https://unimibox.unimi.it/index.php/s/NJKopcwx3B79xTo#tpdfviewer [consulta: 28 de julio de 2019].

24 ROSS, Alf. “A textbook of International Law: General part”. The Lawbook Exchange. Londres, 2013. P4g. 79-80.
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Bajo esta optica, las fuentes del Derecho Internacional contemplan bdsicamente 3 vias: los tratados, la
costumbrey los principios generales del Derecho (siendo este Ultimo una curiosa concesion a los adeptos
a las teorias naturalistas), teniendo como creadores a los sujetos de Derecho reconocidos en la disciplina
internacional, esto es, los Estados. Todo ello descansa en una serie de principios: primero, que todo
tratado al entrar en vigor obliga a las partes y debe cumplirse de buena fe (pacta sunt servanda);
segundo, un tratado produce efectos Unicamente entre las partes que lo celebran (res inter alias acta),
por ende, no crea obligaciones para un tercer Estado sin su consentimiento; y tercero, que el

consentimiento es la base de las obligaciones convencionales (ex consensu advenit vinculum).

Si bien histéricamente se consideraba que existia una jerarquia entre tratados, costumbre y principios
generales del Derecho, en ese orden?’, es de consenso en la doctrina contempordnea que no existe tal?°,
y que mas bien la Corte las utiliza en orden sucesivo, organizando una especie de complementariedad
entre ellos, dado que esta igualdad de fuentes fluye de la no discriminacién del texto como de la ausencia
de jerarquia formal en la sociedad internacional. Lo anterior no deja de ser menos cierto respecto de

gue los tratados son mas faciles de probar que la costumbre y que la costumbre es mas facil de probar

gue los principios generales.

Ahora, se ha sugerido que el concepto de ius cogens constituye una excepcién a la ausencia de jerarquia
entre las fuentes del Derecho Internacional, por su posicién superior. Sin embargo, ello no es asi: el ius
cogens no es una categoria nueva en las fuentes formales, sino una cualidad particular de ciertas normas
internacionales, generalmente de naturaleza consuetudinaria, que se acompafia por una opinio juris
intensificada, y que son parte de un orden publico internacional debido a su contenido, y, por ello, son

intrinsecamente superiores a todos los demas, cualquiera sea su fuente?’.

Este planteamiento tradicional, sin embargo, no es del todo apropiado para este tiempo. La erosion de
las columnas del templo -como sefiala Dupuy- establecidos por el referido articulo 38 del ECIJ expresan

aspectos de los cambios de la sociedad internacional en la actualidad. A consecuencia de lo anterior,

25 PELLET, Alain. “Article 38” En: ZIMMERMANN, Andreas; TOMUSCHAT, Christian; OELLERS-FRAHM, Karin (ed.). “The statute
of the International Court of Justice. A commentary”. Oxford University Press. Oxford, 2012. Pag. 773-774 [en linea]:
http://pellet.actu.com/wp-content/uploads/2016/02/PELLET-2006-Article-38-of-the-Statute-of-the-ICJ.pdf [consulta: 29 de
julio de 2019].

26 NGUYEN QUOC, Dinh; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. “Droit International public”, 2da ed. Editorial Librairie générale de
droit et de jurisprudence. Paris, 1980. Pag. 104.

27 PELLET, Alain. Op. Cit. (1) Pag. 777-778.
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junto con los tratados y la costumbre, la doctrina y la jurisprudencia han reconocido otros dos modos
accesorios para la creacion de normas que no estan en esa norma: los actos adoptados por los érganos
de las organizaciones internacionales dentro del marco del tratado constitutivo de dicha organizacion, y

los actos o las declaraciones unilaterales de un Estado que pueden producir efectos juridicos.

De la misma manera, el antedicho articulo del Estatuto tampoco menciona entre las fuentes las
sentencias emanadas de la propia Corte ni las sentencias de otros tribunales internacionales que son

obligatorias para las partes en juicio.

Por lo demas, es posible comprender una relacién dindmica entre ellos, de interaccion entre los distintos
modos de formacion del derecho, toda vez que un tratado puede originar costumbres si otros Estados
no relacionados adoptar una practica conforme a las normas convencionales, o a su vez actos
unilaterales en el marco de un tratado generan obligaciones, o una norma consuetudinaria puede llevar
a la suscripcidn sistematica de resoluciones en organismos multilaterales, entre varias posibilidades.
Justamente por ello, la mayor critica a la doctrina tradicional recae en que no es capaz de explicar ni
regular la actividad legislativa que se genera en el Derecho Internacional dia a dia, por medio de la
complejidad de los Estados, transformandose en una camisa de fuerza que reprime nuevas

manifestaciones juridicas, antes que una ventana a los cambios sustanciales que se han producido.

ii) Surgimiento del fenémeno del soft law
La teoria tradicional, a pesar de las criticas sefialadas, no por ello carece de todo mérito. Su aporte es
doble: en primer lugar, por el esfuerzo en identificar la especificidad de la ley para aplicarla en la realidad,
y, en segundo, por relevar laimportancia de las manifestaciones normativas?. Si bien es excesivo reducir
el Derecho a un mero continente, el formalismo es una de sus peculiaridades irreductibles. No obstante,
la complejidad del proceso de creaciéon de normas en una sociedad descentralizada no seria tratada

adecuadamente por las categorias tradicionalmente reconocidas.

Como consideramos que el Derecho Internacional debe ampliarse a la informalidad, surge la tarea de

llegar a resolver el enigma de cémo algunas situaciones calificadas en el mundo juridico son capaces de

28 PELLET, Alain. “Sources of International Law. Contre la tyrannie de la ligne droite. Aspects de la formation des normes en
droit international de I'Economie et du développement”. Institute of Public International Law and International Relations of
Thessaloniki. 1992. Pag. 298 [en linea]: http://pellet.actu.com/wp-content/uploads/2015/11/PELLET-1988-Sources-of-IL.pdf
[consulta: 29 de julio de 2019].
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producir efectos o vinculos, a pesar de nacer a través de formas no reconocidas o determinadas por la
teoria tradicional. En ese sentido, la critica de la escuela realista a la teoria tradicional es necesaria de

exorcizar para avanzar.

Como tal, creemos en la necesidad de revisar la discusién legal sobre las fuentes del Derecho
Internacional, para dilucidar su destino mds probable en el horizonte: ampliar la lista de fuentes mas alla
del consenso, y contribuir al desarrollo del Derecho Internacional recogiendo visiones alternativas para

la determinacién de las normas. Por ello surge el fendmeno del Derecho blando, verde o soft law.

El soft law tiene su origen en los escritos de lord McNair, de acuerdo con Dupuy?®, quien intentaba
abarcar los “enunciados normativos formulados como principios abstractos que devienen operativos a
través de su aplicacion judicial”®’. Lo que discurre de sus textos como “suave” era la amplitud de la
abstraccién de algunos principios legales, cuya aplicacion directa como solucidén a un caso era bastante
dificil®’. No se trataba de una referencia a un fendmeno exclusivamente existente en el Derecho

Internacional, sin embargo, fue en esta disciplina la que tuvo una acogida en el debate.

La expresion no se consagro en la literatura internacional sino hasta finales de los afios sesenta, tomando
mayor polémica en 1983 con el articulo de Prosper Weil sobre la relativa normatividad en el Derecho

Internacional®

, donde advirtié sobre las consecuencias de la proliferacién de instrumentos que
bordeaban el umbral de lo que constituye o no una norma. Con su uso generalizado, se generaria una
confusion en la normatividad, en detrimento de la solidez formalista del articulo 38 del Estatuto de la

Corte Internacional de Justicia.

Comunmente se opone al soft law el término hard law, o Derecho duro®. Con esto se refiere a normas

dispositivas del Derecho Internacional, que dan lugar a derechos y obligaciones exigibles a las partes,

”

29 DUPUY, Jean-Marie. “Droit déclaratoire et droit programmatoire: de la coutume sauvage a la 'soft law'. En: L'élaboration du
droit international public. Société francaise pour le Droit international, Colloque de Toulouse. Leiden, 1975. Pag. 139-140 [en
linea]: http://www.sfdi.org/wp-content/uploads/2014/03/SFDIDRoitd%C3%A9claratoire.pdf [consulta: 31 de julio de 2019].

30 MAZUELOS, Angeles. “Soft law: ¢Mucho ruido y pocas nueces?”. En: Revista electrénica de Estudios Internacionales N°8.
Madrid, 2004. Pag. 1-2 [en linea]: http://www.reei.org/index.php/revista/num8/articulos/soft-law-mucho-ruido-pocas-nueces
[consulta: 31 de julio de 2019].

31 CARDENAS, Fabidn. Op. Cit. Pag. 373.

32 WEIL, Prosper. “Towards relative normativity in International Law?” En: American Journal of International Law, vol. 77, N°3.
Nueva York, 1983 [en linea]: shorturl.at/fsDQ4 [consulta: 31 de julio de 2019]. DUPLESSIS, Isabelle. Op. Cit. Pag. 252.

33 Al respecto, Dupuy sefialaba que “la ley blanda es un término paraddjico para definir un fendmeno ambiguo. Paraddjico
porque, desde un punto de vista general y clasico, el estado de derecho es usualmente considerado “duro”, obligatorio, o
simplemente no existe. Ambiguo porque la realidad asi designada es a menudo dificil de identificar claramente, considerando
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por lo que su obligatoriedad no se encuentra discutida*. Sin embargo, el soft law es una respuesta social

y legal a la complejidad del orden internacional®.

Por un lado, dado que no existe un Estado mundial que centralice la produccion legislativa, el desarrollo
doctrinal del fendmeno del Derecho suave va de la mano con la creatividad que implica el Derecho
Internacional®®. Por otro, es una forma de regular una sociedad globalizada, cuyos vinculos se van
extendiendo de modos que no pueden ser limitados, porque no es un sistema cerrado donde los sujetos
no puedan acordar nuevas férmulas para crear derecho®’. En definitiva, es un nuevo proceso de creacion

normativa que reclama su reconocimiento.

Como un fendmeno nuevo, el soft law no tiene una definicion aceptada ampliamente en la doctrina. Es
una zona gris, de mayor relatividad, con un atractivo alternativo, y que, por lo mismo, no significa
necesariamente que los instrumentos que ampara sustituyan las fuentes tradicionales3®. Siendo algo
paralelo a la estructura de reglas consensuales de los Estados, se tratd de buscar mediante diversos

instrumentos fomentar formas de regulacion mas elasticas, sin recurrir a las limitaciones legales.

Del Toro Huerta habla de “instrumentos o prdcticas generales con caracter obligatorio cuyo

incumplimiento puede ser exigido por las vias instituciones de solucion de conflictos y derivar en la

2739

responsabilidad internacional del Estado”?”, caracterizandose por un proceso de formacién que se

encuentra regido por reglas y que los Estados parte que se han unido han acordado que es vinculante.

sus efectos legales y manifestaciones”. DUPUY, Pierre-Marie. “Soft law and the international law of the environment”. En:
Michigan  Journal of International Law, wvol. 12, N°2. Michigan, 1991. Pdg. 420 [en linea]:
https://repository.law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1648&context=mjil [consulta: 31 de julio de 2019]. Fitzmaurice
concuerda con ello al decir que “el derecho suave es uno de esos fenémenos del Derecho Internacional que desconcierta a los
abogados internacionales y deja un desacuerdo en cuanto a su caracter legal y sus efectos”. FITZMAURICE, Malgosia.
“International Protection of the Environment”. En: Recueil des Cours de |"Académie de Droit International, vol. 293. La Haya,
2001. Pag. 100 [en linea]: shorturl.at/grHJ4 [consulta: 31 de julio de 2019].

34 FELER, Alan. “Soft law como herramienta de adecuacién del Derecho Internacional a las nuevas coyunturas”. En: Lecciones y
Ensayos, N°95. Buenos Aires, 2015. Pag. 285 [en linea]: shorturl.at/tIQT8 [consulta: 01 de agosto de 2019].

35 DUPLESSIS, Isabelle. Op. Cit. Pag. 248.
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Leiden, 2011. Pag. 720. Cita de CARDENAS, Fabian. Op. Cit. Pag. 374.
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38 DUPLESSIS, Isabelle. Op. Cit. Pag. 255.
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En cuanto a esto, Barberis* considera que el soft law podria tener tres posibles referencias: la primera,
a las normas que se encontraban en proceso de formacion y que aun no tienen validez juridica, como
convenios no ratificados, acuerdos concertados no convencionales, opiniones consultivas o disidencias
de la Corte Internacional de Justicia -que considera una forma injustificada de denominarlas, dado que
son normas en proceso de consolidacion, y que podriamos remitirnos a la diferencia entre lege data y
lege ferenda-. La segunda, a las normas que tienen un contenido difuso o poco claro, que tienen
dificultad para establecer si han sido o no cumplidas, tales como los actos y declaraciones unilaterales
de los Estados, las iniciativas privadas que emanan de actores no estatales, entre otros -que no diferencia
por la obligatoriedad sino en la dificultad de probar su cumplimiento-. Y la tercera, las normas que se
hallan en organizaciones internacionales o regionales, tales como declaraciones, recomendaciones,
directivas, cartas, estrategias, programas, acuerdos de caballeros, cddigos de conducta, comunicados

conjuntos -que considera infundado, ya que no serian normas juridicas-.

Desde la vision de la existencia de variadas normas en el contexto internacional, se ha planteado la idea
de una normatividad graduada, en funcién de los efectos de estas, de forma independiente a su creacion
y sin la necesidad de excluir a los opuestos. En esa escala de obligatoriedad de la norma, encontrariamos
categorias como non-law, soft law, hard law e ius cogens*. En ella, el Derecho puede tener una variedad
de impactos y efectos, directo o indirectos, en una constante evolucién* -a contraposicion de la
polarizacién de una légica binaria de la teoria tradicional-, desde una posicidon que recoge el caracter
descentralizado. No todos los problemas han de encontrar solucién en el hard law, sino también en
instrumentos no vinculantes que reflejan mayores consensos en la sociedad internacional, que llenan

lagunas normativas, establecer criterios de interpretacion, entre otros®.

Este planteamiento ha generado una serie de tipologias, que intentan explicar la naturaleza del soft law.

Las mas relevantes distinguen entre las normas de soft law y las normas no legales; y entre Derecho

40 BARBERIS, Julio. Op. Cit. Pag. 259.

41 RIPHAGEN, Willem. "From soft law to ius cogens and back”. En: Victoria University of Wellington Law Review, vol. 17, N°2.
1987. Pag. 81-99.

42 NAVA ESCUDERO, César. “El Acuerdo de Paris: Predominio del soft law en el régimen climatico”. En: Boletin Mexicano de
Derecho  Comparado, vol. 49, N°147. Ciudad de México, 2017. Pag. 107-108 [en linea]:
https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0041863318300929 [consulta: 02 de agosto de 2019].

43 CHINKIN, Christine. “Normative development in the international legal system”. En: SHELTON, Dinah (ed.). “Commitment and
compliance. The role of non-binding norms in the international legal system”. Oxford University Press. Oxford, 2000. Pag. 24.
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suave legal y Derecho suave no legal. En la primera*, se hace necesario distinguir entre preceptos
meramente politicos o programaticos de lo que podria constituir el soft law, lo que genera una
difuminacién de los limites entre el hard law vy el soft law, dado que las normas pasan a ser fuertes o
suaves, pero no legales o a-legales. En el segundo®, se diferencia entre reglas contempladas en tratados
bajo la l6gica del CVDT, sin que se haya una obligacién concreta, sino vaguedades, ambigliedades o

aplicaciones no directas, que pueden llegar a hacer, e instrumentos no vinculantes.

Para Barberis*, en todo caso, no deberia tener lugar que hablemos de algo como dérdenes juridicos
intermedios, diferenciando por la naturaleza, origen o tipo de norma, ya que la validez juridica no esta
sujeta a graduaciones: simplemente es o no es legal*’. Para él, el Derecho blando no tendria asidero,
siendo mas bien producto de intereses politicos o juridicos para darle obligatoriedad a ciertos actos y

declaraciones que permiten algunas ventajas en contextos judiciales.

A pesar de no encontrar consenso en un significado univoco, se puede condensar su concepto en una
referencia a una serie de diferentes instrumentos que se caracterizan por dos cosas: no ser
juridicamente vinculantes, y, sin embargo, tener alguna relevancia juridica®®. Por ello, una de las
definiciones mas citadas es la de Chinkin, que habla de una serie de “instrumentos que van desde los
tratados, incluyendo obligaciones blandas (soft law legal), resoluciones no obligatorias o voluntarias y
codigos de conducta formulados y aceptados por organizaciones internacionales y regionales (soft law
no legal), hasta declaraciones preparadas por individuos sin capacidad gubernamental, pero que
pretende establecer principios internacionales”*. Por ende, es un dmbito del Derecho cuya legalidad y
vinculacion es ambigua o es puesta en duda, siendo un fendmeno normativo que es tal en tanto su
redaccién pretende establecer reglas de conducta o pretender determinar principios aplicables a la

sociedad internacional®®.

44 WILLIAMSON, Richard. “Hard Law, Soft Law, and Non-Law in Multilateral Arms Control: Some Compliance Hypotheses”. En:
Chicago Journal of International Law, wvol. 4, N° 1. Chicago, 2003. Pag. 62 vy 63 [en lineal:
https://chicagounbound.uchicago.edu/cjil/vol4/iss1/7 [consulta: 05 de agosto de 2019].

45 CARDENAS, Fabian. Op. Cit. Pag. 382-383.

46 BARBERIS, Julio. Op. Cit. Pag. 260.

47 |bidem. Pag. 282-288.

48 DEL TORO HUERTA, Miguel. Op. Cit. Pag 519.

49 CHINKIN, Christine. “The Challenge of Soft Law: Development and Change in International Law”. En: The International and
Comparative Law Quarterly, vol. 38. Londres, 1989. Pag. 850.

50 PETERS, Anne; PAGOTTO, Isabella. “Soft Law as a New Mode of Governance: A Legal Perspective”. En: New Modes of
Governance. 2006. Pag. 4 [en linea]: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1668531 [consulta: 07 de agosto de
2019].
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Se sefiala que la condicion misma de los organismos internacionales le da un caracter distinto a su
produccion legislativa. Si bien la diversidad de resoluciones y su valor juridico puede variar, se concluye
gue es posible que tenga el valor de fuente del Derecho Internacional, tomando las palabras de Tunkin,
uno de los mayores tedricos juridicos soviéticos, “las resoluciones de las organizaciones internacionales
son fuentes del Derecho Internacional si ellas han sido reconocidas por un Estado de forma que defina

el lugar de esas resoluciones en el proceso de formacion de las normas de Derecho Internacional”>2.

Esto es relevante porque, lejos de disminuir, el fendmeno se ha ido intensificando en las Ultimas décadas.
Ya no solo se remite a la actividad de las organizaciones internacionales, sino que también puede calificar
como tales diferentes relaciones normativas entre Estados, en especial en el Derecho Medioambiental,
con los casos de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de 1992, el
Protocolo de Kioto de 1997 y el Acuerdo de Paris de 2015°?, e incluso con actores no estatales -piénsese
en organismos privados con funciones internacionales como la Asociacién Internacional de Transporte
Aéreo (IATA) o la Organizacion Internacional de Normalizacién (ISO)-. En ese sentido, se ha ido ampliando

el circulo de los sujetos de Derecho Internacional.

De cualquier forma, la ampliacién de las fuentes del Derecho Internacional no es un debate artificial,
sino que es un deber para asentar los cambios que han ido sucediéndose en los Ultimos tiempos dentro

de esta rama juridica, como sefiala Cardenas®3.

iii) Revisando la literatura relevante
A priori, no hay una razéon que permita dividir el listado de fuentes entre una visién tradicional -que se
sostiene en fundamentar el cumplimiento de las obligaciones en el consentimiento del Estado-, y el soft
law -que se basa en cimentar la ejecucion de obligaciones en nociones fuera del consentimiento, como

la buena fe, lo razonable, la justicia o la equidad-, porque ambas tienen una auctoritas inherente®.

Segun Kennedy, la retérica de las fuentes del Derecho Internacional se puede sintetizar en dos estilos

persuasivos distintos, pero es dificil establecer cudl conjunto de argumentos puede ser mds convincente

ST TUNKIN, Grigory. “Theory of International Law”. Harvard University Press. Cambridge, 1974. Citado en: CERDA, Carlos. Op.
Cit. Pag. 168.

52 NAVA ESCUDERO, César. Op. Cit. Pag. 99-100.

53 CARDENAS, Fabian. Op. Cit. Pag. 396.

54 KENNEDY, David. “The sources of international law”. En: American University International Law Review. Washington DC, 1987
Pag. 20-30 [en linea): https://digitalcommons.wcl.american.edu/auilr/vol2/iss1/1/ [consulta: 07 de agosto de 2019]
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por si mismo. Ambas contrastan las normas que se basan en el consentimiento soberano del Estado,
debiendo validar externamente con otras normas externas, que son subjetivamente justificadas y

definidas por los mismos sujetos afectados.

Por ello, adoptar uno de estos enfoques, o plantear manejar la tensidon entre ellos, resulta en una
discusion farragosa. De hecho, si uno intenta categorizar las fuentes que se encuentran en el articulo 38
del Estatuto de la ClJ, los tratados parecen ser esencialmente tradicionales, por ser la maxima expresion
del consentimiento soberano. Mientras tanto, la costumbre y los principios generales parecen ser del

soft law, dado que buscarian preservar expectativas y elementos por sobre el consentimiento.

Sin embargo, se descompone esta primera vista cuando para defender la autoridad de los tratados, se
eleva un principio como el pacta sunt servanda, extendiendo la validez de las normas basadas en
tratados a aquellos que no habian dado su consentimiento explicitamente. O la reinterpretacion de la
costumbre como algo vinculante, porque también expresaron su consentimiento los interesados,

implicitamente, mediante la practica repetida de los Estados y la intencidn de que esto fuera vinculante.

A su vez, se corrompe la otra vision al tratar de reinterpretar la vinculacién juridica de los tratados como
una expresion de la justicia de la comunidad internacional. Eso lleva a considerar a algunos tratados con
un estatus especial, como el protocolo original de La Haya, el pacto de Paris sobre la renuncia a la guerra,
la Carta de Naciones Unidas o posteriores tratados sobre derechos humanos, al ser considerados ius

cogens.

En consecuencia, el debate sobre las fuentes del Derecho Internacional y el conflicto entre los discursos
debe abrazar la tension entre lo duro y lo suave, entre pacta sunt servanda y rebus sic stantibus, entre
naturalistas y positivistas, entre tratados y costumbre, entre common law y derecho continental. No es
sorprendente que la doctrina de las fuentes tenga dualismos en su interior, que expresan el conflicto
entre la concrecion (la necesidad de verificar el contenido de las normas por el comportamiento, la
voluntad y el interés de los Estados) y la normatividad (la necesidad de una verificacién y aplicacién

imparcial de las normas, independiente del comportamiento, la voluntad o el interés de los Estados),

26



como afirma acertadamente Koskenniemi®. El punto es oscilar entre el apologismo y la utopia, ambos

incapaces de sostener un programa juridico por si mismos.

Las maniobras de rescate para apelar tanto a la autoridad como la igualdad soberana van de la mano
con tomar en cuenta que, aun en las fuentes cldsicas, pueden convivir esta doble naturaleza en su
interior, lo que harfa insuficiente una u otra tendencia para explicarla. Esto, finalmente, es porque las
practicas de diferenciacion son igual de relevantes que las practicas inclusivas para el discurso de las
fuentes del Derecho Internacional, en el mismo sentido que es inseparable tanto el consentimiento
soberano como los principios no consentidos, constituyendo un juego de distanciamiento,

recombinacion y acomodo.

Alli la dificultad es relacionar estas dos practicas en una, teniendo en cuenta que hay variadas maneras
de acomodar el discurso mediante relaciones jerarquicas entre las distintas doctrinas de las fuentes,
resguardando algunos principios esenciales para cumplir con las funciones del Derecho Internacional,
tales como la certeza legal, la predictibilidad y la estabilidad en las relaciones internacionales. Ahora,
distintos autores a menudo traen el mismo debate sobre los discursos a las nuevas fuentes del Derecho

Internacional, caracterizandose como duras o blandas.

De lo hasta ahora expuesto, el problema trasciende la discusién sobre los actos unilaterales estatales.
En lo que nos interesa, icabe la posibilidad de que los actos unilaterales pudieran ser elevados como

una fuente de Derecho Internacional, en el marco de la retdrica de la que hemos hablado?

1) Contrarios al caracter de fuente
Frente a esto, hay estudiosas como Kuzmarov®® que manifiestan que la naturaleza del Derecho
Internacional es una indeterminacién inherente, favorable al uso de argumentos cinicos, dado el
lenguaje abierto a la deconstruccién para las opciones politicas de este sistema social, en un ejercicio

eminentemente realista. Sustentada en los trabajos de Balkin®’, afirma que se ha de reconocer

55 KOSKENNIEMI, Martti. “Politics of International Law”. En: European Journal of International Law, vol. 1, N°1. 1990. Pag. 20-
21 [en linea]: http://www.ejil.org/pdfs/1/1/1144.pdf [consulta: 09 de agosto de 2019].

56 KUZMARQV, Betina. “Unilateral acts in International Relations: accepting the limits of International Law”. En: Yearbook of
New Zealand Jurisprudence, vol. 8, N°1. Wellington, 2005 [en linea]: http://www.nzlii.org/nz/journals/NZYbkNZJur/2005/5.html
[consulta: 11 de agosto de 2019].

57 BALKIN, Jack. “Deconstruction’s legal career”. En: Faculty Scholarship Series. Yale, 2005. Citado en: KUZMARQV, Betina. Op.
Cit. (1). Pag. 80-81 [en linea]: https://digitalcommons.law.yale.edu/fss papers/238/ [consulta: 11 de agosto de 2019].
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primordialmente lo parcial y politico del Derecho Internacional, para intentar poner limites a su ejercicio.
En ello, habria algunos actos juridicos internacionales que no son realmente juridicos, reflejando una

trampa de legalidad: uno de ellos seria el acto unilateral.

Previo una diferencia de grado, hay autores criticos como Kennedy®® y Koskenniemi®®, quienes sostienen
gue los actos unilaterales nunca pueden separarse de los actos politicos, debido a que no es posible
separar lo objetivo de lo subjetivo en esta drea del Derecho. Este tiene expresiones estructurales,
formales y procesales que se derivan de la preferencia subyacente por una sociedad liberal, que hacen
gue el Derecho Internacional tenga una sustancia llena de contradicciones, que no le permiten tener
fundamentos sélidos por su ineludible indeterminacién y el espejismo de su objetividad. Para ellos, esto
se puede subsanar por medio de un intento programatico por reconstruir un animo distinto, fungiendo

un crudo pragmatismo en el Derecho Internacional.

Tomando lo anterior, Rubin® sostiene que una norma de Derecho Internacional debe derivar de una de
las fuentes reconocidas, mas alld de la existencia de otras fuentes o concepciones alternativas, dado que
debemos contentarnos con lo que la sociedad internacional ha establecido y aceptado universalmente
como reglas. Para él, previo a la decision de la ClJ en el caso Ensayos Nucleares no habia un apoyo real,
ni en la practica estatal ni en la teoria, para la proposicion de que los actos unilaterales pueden, bajo
ciertas condiciones, crear efectos legales, sugiriendo que la sentencia cae en ultra vires, al no estar

considerado como una fuente en el articulo 38 del Estatuto de la ClJ.

Thirlway®!, en la misma linea, exterioriza, por ejemplo, que, en ausencia de reglas terciarias, es dificil
imaginar algun proceso que no implique invocar una regla secundaria -en el sentido de H.L.A. Hart- para
efectuar una modificacion a otra regla secundaria, siguiendo que las fuentes nuevas surgen a través de
una fuente ya existente, o mediante la ampliacion del alcance de una fuente ya existente para incluir a
la nueva. Por ello, usando el mismo caso de referencia de Rubin, apunta a su caracter excepcional y al

aspecto controvertido de la fuente de las obligaciones que la Corte determind que incumben a Francia.

58 KENNEDY, David. Op. Cit.

59 KOSKENNIEMI, Martti. “From Apology to Utopia: The Structure of International Legal Argument”. Cambridge University Press.
2005.

60 RUBIN, Alfred. “The international legal effects of unilateral declarations”. En: The American Journal of International Law, vol.
71, N°1. Nueva York, 1977 [en linea]: https://www.|stor.org/stable/2200323?seq=1 [consulta: 11 de agosto de 2019].

61 THIRLWAY, Hugh. “The sources of International Law”. En: EVANS, Malcom (ed.). “International Law”, 3era edicién. Oxford
University Press. Oxford, 2010. P4g. 51; 115.
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Hay otros autores, como Jennings & Watts®?, que no apoyan la incorporacion a las fuentes del Derecho
a los actos unilaterales, empero sostienen su naturaleza juridica, sefialando que ellos se traducen en
relaciones bilaterales, siendo mas bien un derecho transitorio, transacciones que no son negociaciones
o tratados incipientes®®. La consecuencia normal de una declaracién unilateral es que, aceptada por el
Estado o los Estados a los que se dirige, luego se convertird en parte de un acuerdo; o serd ignorado y

rechazado, y el otro Estado o Estados no buscaran imponerse, de modo que se convierta en letra muerta.

2) Afavor del caracter de fuente
Los pioneros en sefialar que los actos unilaterales cometidos con el propdsito de crear derechos u
obligaciones internacionales -aunque sin aclarar la creacion de normas juridicas- pueden

indudablemente producir ese efecto son tanto Garner® como Suy®.

A su vez, segln Del Toro Huerta® -un autor méas cercano al soft law-, como la pretensiéon de ese
fendmeno es abarcar bajo su paragua conceptual una variada escala de actos y documentos
internacionales, ello redunda en la diversificacion de las fuentes del Derecho Internacional, integrando

su dinamismo, asi como herramientas para aumentar la credibilidad de sus compromisos sustantivos.

Miaja de la Muela sefiala sobre esto que en el Derecho Internacional hay ciertas peculiaridades
estructurales que deben llevarnos a reconsiderar la anterior afirmacion®’, en especial el desdoblamiento
funcional -citando las obras de Scelle- por medio del cual los actos unilaterales asumen funciones
normativas, ante la carencia de érganos adecuados en la sociedad internacional y la necesidad de
cumplir con ciertas funciones, lo que le reserva un papel importante en el cumplimiento de la creacién

normativa y un lugar como fuente de derecho.
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vol. 27, N°3. Nueva York, 1933 [en linea]: https://www.jstor.org/stable/2189977?seq=1 [consulta: 13 de agosto de 2019].
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Pellet®® por su parte, considera que el cardcter de fuente del Derecho de estos actos estd bien arraigado
en el Derecho Internacional, toda vez que el hecho de que no aparezcan en el articulo 38 del Estatuto
de la ClJ no constituye en si mismo un obstdculo para que sean tratados como tales, ni impediria a la

Corte recurrir a ellos, como ha demostrado su practica.

En la misma linea, Virally®® sefiala que, en la mayoria de los casos, los actos unilaterales se discuten en
el contexto de las otras dos fuentes relevantes de Derecho Internacional -tratados y costumbres-, en el
sentido de que pueden pertenecen a la aplicacién de una norma consuetudinaria o a la creacion,
ejecucién o terminacion de un acuerdo. Sin embargo, reconoce que también los actos unilaterales

pueden tener un significado juridico independiente para el Estado autor.

iv) Actos unilaterales: éifuentes de derecho o de obligaciones internacionales?
Con todo lo que hemos mencionado hasta el momento, podemos afirmar que la cuestién sobre la
distincion entre lo legal/no legal en el Derecho Internacional no ha perdido su importancia. A pesar de
ello, es necesario mantener la esencia juridica de este Derecho, esto es, un sistema de normas

vinculantes cuya violacion conlleva a responsabilidades de parte del sujeto que las quebro.

Podemos deducir que los actos unilaterales pueden producir alguna clase de vinculacién juridica para el
sujeto al que se le imputa, y que respecto de el o los beneficiarios, dichos actos pueden producir alguna
clase de consecuencia juridica, toda vez que crean situaciones oponibles erga omnes, o para cada Estado

en particular o para un grupo, si es asi.

Entre los internacionalistas que aceptan el caracter de fuente de los actos unilaterales, hay una divisién
entre quienes consideran que estos actos constituyen una fuente de Derecho -procedimiento de
elaboracién de normas generales y permanentes en el Derecho Internacional- y quienes creen que son
una fuente de obligaciones -hecho o acto al cual el ordenamiento juridico internacional le atribuye la

capacidad de generar algln efecto juridico-.

68 PELLET, Alain. Op. Cit. (1) Pag. 773-774.
69 VIRALLY, Michel. "The sources of International Law". En: SORENSEN, Max (ed.). Op. Cit. P4g. 153.
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Las raices de ese debate, seglin Kassoti’®, se remontan al articulo de Fitzmaurice de 1958, que planteaba
gue los tratados no son fuente de Derecho, ya que no crean normas erga omnes, lo que fue extrapolado
al campo de los actos unilaterales. Este siguié siendo un tema debatido en los afios 70" por la doctrina
iusinternacionalista, sin embargo, encuentra su mayor interés en el proceso iniciado en 1996 con el
llamado en el marco del 48° periodo de sesiones de la Comisidn de Derecho Internacional (en adelante,

CDI) ante la Asamblea General de Naciones Unidas.

Todo ello tuvo su concrecién con la codificacion y adopcién no vinculante en el documento “Guiding
Principles applicable to unilateral declarations of States” en el afio 2006”, que concluia sobre el tema
gue un Estado puede crear Derecho Internacional mediante actos unilaterales, pero no necesariamente
es una fuente de Derecho de éste. Mdas concretamente, sefialan que los actos unilaterales son una fuente
de obligaciones internacionales, esto es, de hechos o actos a los cuales el ordenamiento juridico le

atribuyen la capacidad de originar o hacer surgir un derecho o deber.

En ese sentido, Kassoti’? critica que el producto final de la Comisidn no agregue mucho al debate,
poniendo a la jurisprudencia relevante sobre la mesa. Para ella, el problema de la relacion de los actos
unilaterales como fuente de obligaciones o del Derecho Internacional no puede responderse sin primero
establecer cudl es la naturaleza juridica de dichos actos, la cual recogeria el unilateralismo y la intencion

de generar efectos legales.

De cualquier manera, invocar formalmente la cristalizacién de una costumbre o un tratado, cuyo valor
se deriva de un proceso indeterminado, es lo problematico en relacién con los actos unilaterales. Es en
ese espacio vago, situado entre el tratado y una costumbre, donde el comportamiento estatal unilateral

ha jugado un papel tan notorio como incierto.

Si bien el articulo 38 del EClJ no menciona a los actos unilaterales, ella no es taxativa y podria abarcar en

el futuro otros actos juridicos, por la evolucién misma de las relaciones internacionales. Lo que fue

70 KASSOTI, Eva. “The juridical nature of unilateral acts of States in International Law”. Editorial Brill Nijhoff. La Haya, 2015. Pag.
175-176.

71 NACIONES UNIDAS. “Guiding Principles applicable to unilateral declarations of States capable of creating legal obligations”.
En: Yearbook of the International Law Commission, vol. 2, tomo Il. Nueva York, 2006 [en linea]: https://bit.ly/2k48SIZ [consulta:
26 de julio de 2019]

72 KASSOTI, Eva. “The juridical nature of unilateral acts of States in International Law”. En: Finnish Yearbook of International
Law, vol. 23 (2012-2013). Editorial Bloomsbury. Oslo, 2014. P4g. 411-413 [en linea]: shorturl.at/uwARX [consulta: 13 de agosto
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redactado hace casi 75 afos ya no refleja la realidad actual. En el caso de los actos unilaterales, estos no
crean normas internacionales para si mismos, pero pueden tener la capacidad suficiente para crear
obligaciones juridicas si esta es la voluntad clara e inequivoca del Estado. Dicho de otra manera, pueden
ser fuentes de Derecho, o fuentes de derechos y obligaciones subjetivos, pero en ningiin caso de derecho

objetivo o de normas generales’>.

Por ello, estos actos representan una excepcidn al principio pacta sunt servanda y a la concepcién del
sistema regulatorio internacional como resultado de un consenso, para convertirse en un procedimiento
unilateral para la creacién de obligaciones internacionales. Por lo demas, como sintetiza Degan, no existe
una norma imperativa de Derecho Internacional general que impida a los Estados soberanos asumir

obligaciones legales, incluso de manera unilateral’.

Que el Estado puede obligarse unilateralmente no es una idea propia, sino que es algo que es sostenido
por una sélida doctrina de mediados de siglo XX, compuesta por autores como Suy, Biscottini, Venturini,
Jacqué y Sicault, continuada hasta estos dias por Bos’® y Skubiszewski’®, que sostienen que estos actos,

por su propia naturaleza, solo pueden crear obligaciones para sus autores.

Ahora, una obligacién internacional es aquel hecho que permite a un sujeto de ese orden juridico exigir
a otro u otros sujetos una prestacion de dar, hacer o no hacer”’. Estas obligaciones se pueden originar
de tres modos: a través de tratados o convenciones; declaraciones unilaterales y otras formas, tales
como costumbres, delitos o cuasidelitos; y la gestién de negocios. A nosotros nos interesa solo el

segundo modo.

Esto se apoya en que los tribunales internacionales no se han pronunciado sobre la cuestion de saber si

los actos unilaterales son o no fuente de Derecho Internacional, limitandose a precisar que son fuente

73 RODRIGUEZ CEDERNO, Victor. “Introduccidn alos actos juridicos y de los comportamientos unilaterales del Estado”. En: Revista
de Derecho N°6, Universidad Centroamericana. Managua, 2003. Pag. 186 [en lineal:
https://revistasnicaragua.net.ni/index.php/revderecho/article/view/936 [consulta: 15 de agosto de 2019]

74 DEGAN, Vladimir. “Unilateral Act as a Source of Particular International Law”. En: Finnish Yearbook of International Law, N°
5. Oslo, 1994. Pag. 149-266.

7> BOS, Mario. “A methodology of International Law”. Asser Institute. Nueva York, 1984. Pag. 88-89.

76 SKUBISZEWSKI, Krzysztof. "Unilateral acts of States". En: BEDJAOUI, Mohammed (ed.). “International Law: elements and
prospects”. Editorial Martinus Nijhoff. Paris, 1991. P4dg. 221-222 [en linea]: shorturl.at/gawKO0 [consulta: 15 de agosto de 2019]
77 MORENO, Lucio. “Los actos juridicos internacionales”. En: Anuario hispano-luso americano de Derecho Internacional, N°1.
Madrid, 1959. Pag. 155 [en linea]: http://ihladi.net/wp-content/uploads/2017/06/13 MORENO.pdf [consulta: 15 de agosto
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de obligaciones internacionales y a reconocer la fuerza vinculante en reiterados casos. En ese sentido,
la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia marca un hito fundamental con el caso Ensayos
Nucleares, que sefiala que “los Estados interesados pueden tener en cuenta las declaraciones

unilaterales y pueden confiar en ellas el derecho a exigir que se respete la obligacion asi creada”’®.

Por ello, nuestra postura es concebir que los actos unilaterales constituyen una fuente de obligaciones
internacionales, de manera auténtica y autdnoma, toda vez que es un acto juridico ejecutado con el fin
de constituir, extinguir o declarar un derecho u obligacién Internacional’.

Sin embargo, el valor practico de esta categorizacion tedrica se difumina en la textura abierta y la relativa
normatividad del Derecho Internacional. Tiene un sentido la distincidon como ésta en un sistema juridico
nacional, donde hay un legislador central que promulga leyes generales para toda la ciudadania,
mientras las personas pueden celebrar contratos, que son leyes para las partes, y que regulan sus

relaciones juridicas particulares.

Los Estados crean normas generales y particulares indistintamente, lo que hace insostenible la distincién

t8 no hay ninguna necesidad de limitar

entre fuentes de Derecho y de obligaciones. Como sefiala Pelle
las normas de Derecho Internacional a las que tienen sdlo una validez general, toda vez que no hay una

autoridad legislativa central.

Una transposicién de eso es que el articulo 38 del Estatuto de la ClJ sefiala que la Corte tiene por funcion
decidir conforme al Derecho Internacional. En primer lugar, eso nos lleva a sefialar que, si aparece una
fuente alternativa que puede ser probada que es parte del Derecho Internacional, la Corte debe decidir
conforme a ella, este o no enlistado posteriormente. En segundo lugar, para realizar esa funcién puede
aplicar para resolver tanto las convenciones generales como particulares, y no por eso los tratados no

son considerados una fuente de Derecho Internacional, como la jurisprudencia de la Corte ratifica.

78 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de diciembre de 1974. Caso Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda v. Francia) [en linea]:
https://www.icj-cij.org/en/case/59 [consulta: 01 de agosto de 2019]. Parrafo 49.
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vol. 103. Leiden, 1962. Pag. 531.
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A pesar del hecho de que esa disposicién no enumera los actos unilaterales de los Estados como base
para sus decisiones, se ha aceptado casi unanimemente que, al menos, que pueden tener un impacto
en las fuentes tradicionales enlistadas. Esto porque encuentran su fundamento en los principios
generales del Derecho®, en especial en la buena fe y la confianza reciproca inherente para la

cooperacién internacional.

Por tanto, si aceptamos que el Derecho Internacional comprende no sélo normas de validez general,
sino también particulares, no hay razén para negar el acceso de los actos unilaterales, siendo en si
fuentes de obligaciones, al catdlogo no oficialmente enumerado de fuentes de Derecho Internacional,

como afirma Kassoti®?.

b) Naturaleza juridica de los actos unilaterales
Una vez concluido lo relativo a los actos unilaterales y su vinculacion con las fuentes, esto es, que
permiten la elaboracion, transformacion o conclusion de derechos y deberes para el sujeto autor, y
reconociendo con su existencia la generacion de alguna clase de efecto legal, tenemos que pasar a

definir la naturaleza juridica del acto unilateral.

Ellos han sido parte del impulso de las doctrinas del siglo XIX para progresivamente formalizar el Derecho
Internacional y hacer parte del mundo juridico a los distintos actos que los Estados emiten. Sin embargo,
al examinar la historia de esta teoria se demuestra cuan dificil ha sido el avance en la materia, asociada

a paises de Europa occidental donde impera el Derecho continental.

En nuestros dias, muchas veces el término unilateral es tratado como un sindnimo de arrogancia,
dominacion, incluso ilegalidad®, en especial por la asociacién con el uso unilateral de la fuerza luego de
los atentados del 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos, y la guerra de dicho pais en contra de
Irak, como por las declaraciones unilaterales de independencia recientemente en Kosovo y Catalufia. Sin
embargo, estos ejemplos de unilateralismo no dan una imagen total de lo que son los actos unilaterales

de los Estados.

81 SAGANEK, Przemystaw. “Unilateral acts of States in Public International Law”. Editorial Brill Nijhoff. La Haya, 2016. P4g. 79-
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Ellos son una categoria amplia, que comprende una serie de elementos complejos, con factores
constitutivos que no son un dato, sino una construccidon. Intentar abordarlos todos seria algo
pretencioso, en especial porque este es un fendmeno relativamente reciente de estudio, donde las

referencias académicas y judiciales se pueden encontrar desde de la segunda mitad del siglo pasado.

A'lo anterior se suma que los actos unilaterales de los Estados no disfrutan de un interés particular en el
estudio del Derecho Internacional. Lo demuestra el hecho que algunos manuales omiten el tema en la
discusion de sus fuentes, a pesar de ser algo controvertido y que hay diversos puntos de vista sobre él.
De hecho, aun la definicién no es lo suficientemente clara y cohesionada, y sus limites siguen siendo

conflictivos.

No obstante, los actos unilaterales juegan un papel importante en las relaciones internacionales, siendo
una de las herramientas de interaccidn entre sujetos de Derecho Internacional mas utilizadas y con un
desarrollo de forma vertiginosa. Estan en las acciones como el reconocimiento de Estados, gobiernos o
situaciones; promesas de contribuciones voluntarias a otros Estados u organizaciones internacionales; y
los pagos de deudas externas, aunque el precio de dicha flexibilidad es el carecer de un soporte formal

que permita su conocimiento, como si estd presente en tratados y convenciones®.

La conveniencia de la aproximacién analitica a los actos unilaterales estatales estd dada por la
importancia de la estabilidad y seguridad de las relaciones internacionales, y el fortalecimiento de la
comunidad internacional. En ese sentido, nuestros esfuerzos estaran dirigidos a establecer el concepto
de acto unilateral, determinando su existencia y el merecimiento del establecimiento de reglas

especificas para su funcionamiento, excluyendo aquellos actos a los cuales se les aplica la CVDT de 1969.

i) ¢Qué no es un acto juridico unilateral estatal?
Los sujetos del sistema internacional formulan frecuentemente actos unilaterales en el contexto de sus

relaciones internacionales. Esta es una forma utilizada para la creacion de obligaciones en el Derecho

84 TORRES CAZORLA, Maria Isabel. “Las dificultades que la Comision de Derecho Internacional encuentra para codificar un tema
controvertido: los actos unilaterales de los Estados”. En: Revista de Derecho, afio IV, N°8, Universidad de Montevideo.
Montevideo, 2005 [en linea]: shorturl.at/bsAHP [consulta: 30 de agosto de 2019]. Pag. 82-84.
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Internacional Publico, dentro de la cual encontramos multiples manifestaciones normativas con las

cuales se contraen, confirman o extinguen derechos y deberes.

Sin embargo, es condicidn previa para hablar del acto unilateral stricto sensu aclarar lo que no sera parte
de nuestra investigacion, en un intento por acotar los margenes de éste. Para intentar dar una definicién,
resulta indispensable identificar los actos y comportamientos, excluyendo aquellos que no se ubican

dentro del dmbito del estudio.

Para ello, creemos que es necesario distinguir dentro del unilateralismo entre los actos politicos y los
actos juridicos, asi como los actos unilaterales individuales y colectivos en el marco del Derecho
Internacional. Junto a lo anterior, es relevante establecer la diferencia entre el acto y la declaracién
unilateral. Finalmente, hacer referencia a conceptos que son asimilados, pero no son lo mismo, tales

como el estoppel, la aquiescencia vy el silencio.

1) Actos politicos de los Estados
Tenemos que hacernos cargo de la tenue frontera entre lo juridico y lo politico, dado que estos ultimos
conforman una dificultad abrumadora en la practica internacional. Es fundamental para la aplicacién
posterior de una serie de reglas para reconocer que los actos unilaterales de los Estados tienen una

intencién de producir efectos juridicos en virtud del Derecho Internacional.

Vattel, autor de mediados del siglo XVIII, planted una distincidn inicial entre disputas juridicas y politicas
a nivel internacional®. El trazé una linea divisoria entre aquellos conflictos que se referian a derechos
esenciales -como los que afectan a la seguridad o el honor del Estado-, respecto de aquellos que serian
de menor importancia para los Estados. Sobre los primeros existiria una suerte de limitacién para el
ejercicio de la funcién jurisdiccional, por lo que solo respecto de los segundos pesaria un deber de buscar
una solucién a través de mecanismos judiciales o arbitrales. Esto se asentaba sobre un criterio
pragmatico: las escasas probabilidades que un Estado, en especial las grandes potencias, aceptaran en

someter sus diferencias a mecanismos judiciales cuando tenian a su alcance el uso de la fuerza.

85 BELLEI TAGLE, Carlos. “éExisten aun disputas internacionales no-justiciables en virtud de su caracter politico? La practica de
la Corte Internacional de Justicia”. En: Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 15, N°1. Ciudad de México, 2015. Pag.
96 [en linea): https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1870465415000045 [consulta: 17 de agosto de 2019].
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Durante el siglo XIX, se considerd mayoritariamente que los actos clasificados como unilaterales no
tenian el caracter de juridicos o efecto de tales, sino de politicos o diplomaticos por la naturaleza

intrinseca del Estado, o al menos hasta que tuvieran la codificacion en forma de un tratado®. Ejemplo

pristino de esto es la declaracion de la doctrina Monroe, que explicita la politica de los EE.UU. sobre la
intervencion de potencias europeas en América, sin consulta con las noveles republicas

latinoamericanas.

En esta materia se han recogido dos argumentos®’ para separar lo juridico de lo politico: aquellos que
reducen la diferencia en virtud de la disponibilidad de normas o principios juridicos internacionales
aplicables al caso concreto, o la adopcién de una enumeracion taxativa de temas posibles de entrar en

el mundo juridico, excluyendo los restantes como politicos.

Sin embargo, con el transcurso del tiempo, se ha intentado establecer por la doctrina una separacion
entre estos dos tipos de actos, para calificarlos de acuerdo con su naturaleza juridica o politica, mediante
el desarrollo de herramientas que permitan identificar e interpretar la intencién del Estado en el

momento de generar un acto unilateral.

Esto se basa en una vision voluntarista del Derecho Internacional y, por tanto, es ese criterio lo que
prima: a pesar de que uno busque ir hacia el establecimiento de elementos objetivos, es de suyo que
prevalece lo subjetivamente evaluado. Adelantandose al punto, la naturaleza del acto juridico unilateral
y la fundamentacion de la obligatoriedad se sustentan en la intencién, que puede ser expresa como
tacita. La oposicion entre ambos estd dada esencialmente por el alcance, efectos y mecanismos que
permiten a los Estados obligados controlar la ejecucion de un acto unilateral, consecuencia de la

intencién estatal de vincularse.

Acertadamente Virally® expresa lo anterior, sefialando que el Estado que se lamenta por un compromiso
politico que ha sido quebrado, podra actuar en el plano politico (debido a los motivos econdmicos,

sociales o éticos que la fundamentan), pero no en el marco juridico (dado que, al no ser tal, no se vincula

86 KUZMAROV, Betina. “Unilateral acts. A history of a legal doctrine”. Routledge Research in International Law. Nueva York,
2018. Pag. 21-28.
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a alguno de régimen juridico en particular, ni tiene la intencion de generar efectos juridicos oponibles).
Esto es porque una concordancia de voluntades entre dos o mas Estados no es igual a un acuerdo
internacional. Sin embargo, el Estado que reclama por un compromiso juridico que ha sido vulnerado,
tiene las dos posibilidades abiertas, dado que la intencion de crear efectos legales esta presente para

dar forma a un tratado o un acto unilateral.

Ahora, hay miradas interesantes como la de Bellei Tagle®, que han puesto sobre la mesa una critica
respecto de la utilidad de la distincién tradicional por los actos politicos entre disputas justiciables y no
justiciables. Esto estd dado en que la amplitud de la proteccion de la naturaleza judicial de la funcién que
desarrolla la Corte Internacional de Justicia hace que se ponderen factores como la voluntad al momento
de conceder los poderes de jurisdiccion o las interpretaciones extensivas de las disputas juridicas, por

sobre las limitaciones formales de los tribunales internacionales respecto del objeto de las controversias.

Ello porque el acto politico, concretado en un contexto de ese caracter, puede ser efectivamente
politico, conteniendo intenciones en relacion con otros Estados o sujetos, sin embargo, no se podria
impedir que un acto con esa naturaleza pueda tener efectos juridicos en el orden internacional. Por ello,
no es correcto afirmar que existen controversias internacionales no justiciables por tener un caracter

politico.

Un ejemplo de declaracién con tintes politicos es lo que se cita como la causa de la crisis de Ucrania en
2014 y la anexion de Crimea por Rusia. Este pais afirmé que los lideres occidentales, especialmente los
de Estados Unidos y Alemania, habrian realizado declaraciones hacia el fin de la Guerra Fria en torno a
qué OTAN no se expandird hacia el este y, a cambio, la Unién Soviética permitiria la reunificacién
alemana. Al agrandar OTAN y aceptando a los antiguos paises del Pacto de Varsovia en su redil,

Occidente rompio su palabra, lo que llevé a Rusia a tomar medidas en Ucrania.

En resumen, el elemento de la intencion decide si un determinado instrumento es un acuerdo politico
gue transmite una relacidén con otros Estados, o un acuerdo internacional que crea derechos y deberes

en la esfera juridica.

89 BELLEI TAGLE, Carlos. Op. Cit.
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2) Actos unilaterales de organizaciones internacionales
Afirmamos precedentemente que los Estados son los principales sujetos de Derecho en el orden
internacional, sin embargo, no son los uUnicos. Al menos debemos incluir en ese conjunto a las
organizaciones internacionales, mas alld que algunos contienen a corporaciones transnacionales,

empresas publicas internacionales, organizaciones no gubernamentales, e incluso a individuos.

Por ello, hay que aclarar que pueden existir dos tipos distintos de actos unilaterales: los actos unilaterales
gue expresan la voluntad de un solo sujeto de derecho (acto unilateral individual) o de una pluralidad de
sujetos coordinados entre ellos, generalmente dotados de personalidad juridica, en pro de un tercero

(acto unilateral colectivo)®.

Nosotros nos abocaremos exclusivamente a los actos unilaterales individuales, haciendo la distincién en
el tipo de persona juridica de la que estamos hablando. Las relaciones de coordinacion e igualdad de
este tipo de actos basados en la soberania de los Estados son disimiles de las relaciones de asociacion y
jerdrquicas que se dan en las organizaciones internacionales, en especial cuando son los destinatarios

de esas decisiones los mismos Estados parte®?.

Suy sefialé oportunamente que no se deben considerar como actos unilaterales simples ni puros los
realizados por las organizaciones internacionales, porque involucran una conciliacién de intereses y
presuponen un consentimiento previo de los destinatarios obligados de este modo®2. Ademas, hay que

tener en cuenta la diferencia en los medios para la elaboraciéon de los actos mismos.

Reconocemos que se han hecho algunos esfuerzos en la doctrina para constituir una teoria unitaria -
Miaja de la Muela menciona en ellos a Dehaussy-, sin embargo, no todos los sujetos de Derecho en los
sistemas juridicos tienen idéntica naturaleza y extension de sus derechos y deberes®, como reconocié

en 1949 la Corte Internacional de Justicia en el caso relativo a la legitimacién de la ONU para formular

% DUPUY, Pierre-Marie. “The place and role of unilateralism in contemporary International Law”. En: European Journal of
International Law, vol. 11, N°1. 2000. P4g. 19-20 [en linea]: http://www.ejil.org/pdfs/11/1/512.pdf [consulta: 19 de agosto de
2019].
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demandas internacionales contra el Estado responsable por la muerte causada a uno de sus agentes, el

conde Folke Bernadotte, en Jerusalén, en una misién de mediacidn entre Israel y Palestina®*.

3) Estoppel
El estoppel es una figura que se puede reconocer como una regla netamente procesal, y que, por tanto,
solo tiene aplicacion en el marco de un procedimiento judicial o arbitral. De origen anglosajén, fue
introducido en el Derecho Internacional mediante el recogimiento por la CPJI y la ClJ en casos como
Empréstitos Serbios (1929), Estatus Legal de Groenlandia Oriental (1933), Templo de Preah Vihear

(1962), y Plataforma Continental del Mar del Norte (1969), entre otros.

Es relevante separar aguas, dado que se le suelen asimilar a los actos unilaterales, a pesar de que no es
ni parte ni equiparables a ellos, algo que se extiende al silencio y la aquiescencia. Lo que los une a los
tres es que ellos son comportamientos unilaterales de los Estados®®, hechos que pueden producir efectos
juridicos similares a un acto, en algunas circunstancias, pero que estan desprovistos de una intencion de

obligarse, por lo que no constituyen una manifestacion de voluntad en el mismo sentido.

El estoppel (o doctrina de los actos propios) se ha definido como un medio de defensa en que una parte
en un juicio no puede modificar “el valor de los hechos que ha realizado aportando pruebas en contrario,
para tratar de establecer una verdad diferente, causando con ello un perjuicio a su contraparte”®. Dicho
de otra forma, es cuando un sujeto, a través de sus declaraciones, expresa o tacitamente, lleva a creer a
otro sujeto algo y este actla en consecuencia, constituyéndose en una objecién perentoria que puede

ejercer la parte afectada®, imposibilitando una determinada alegacion.

94 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 11 de diciembre de 1948. Opinidon consultiva sobre Reparacién del dafio sufrido al
servicio de las Naciones Unidas (Asamblea General de Naciones Unidas) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/4 [consulta:
29 de agosto de 2019] Pag. 178.

95 RODRIGUEZ CEDENO, Victor. Op. Cit. (1). Pag. 184.

9% NAIME S. HENKEL, Ménica. “El final de la espiral del caos: la regulacion de los actos juridicos unilaterales de los Estados”. En:
Anuario mexicano de Derecho Internacional, vol. 12. Ciudad de México, 2012. P4g. 637-638 [en linea]: shorturl.at/iptGL
[consulta: 17 de agosto de 2019].

97 VASSALLO, Federico. “El estoppel: dificultades para definir una regla en Derecho Internacional y el rol deslucido de la Corte
Internacional de Justicia”. En: Revista Lecciones y Ensayos, N°91. Buenos Aires, 2013. Pag. 182 [en linea]: shorturl.at/eKY56
[consulta: 19 de agosto de 2019].
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% SHAW,

Segun la doctrina anglosajona®®, el estoppel se levanta de la maxima del adversus factus suum quis venire
non potest, por lo que es un mecanismo aplicable en la esfera internacional que se ocupa principalmente

de otorgar una cierta seguridad juridica, evitando que los Estados actien contra sus propios actos.

Esto se fundamenta en que un Estado estaria impedido de contrariar su posicién cuando terceros se
fundan en el comportamiento mismo del Estado para realizar una accion, dado que tal modificacion le
genera un detrimento. En ese sentido, lo que se vulnera es la confianza reciproca, la buena fe y la

expectativa en las acciones de terceros.

Debido a lo anterior, pareciera haber una conexion con los actos unilaterales, dado que estos pueden
dar origen a un estoppel, pero es mas bien una consecuencia de una accién y no una categoria de actos
con el cardcter de estoppel®®. No es en si mismo un acto unilateral, porque no comparten el elemento
esencial de este: una dependencia perjudicial. En ese sentido, el vinculo es que, en algunas
circunstancias, un acto unilateral puede formar la base de un estoppel a ser usado en juicio o arbitraje,

pero el estoppel en si mismo no crea, modifica ni extingue una situacion juridica.

La diferencia con los actos unilaterales viene dada porque estos pueden fundar una accion judicial,
mientras que el estoppel no: solo constituye una posible defensa, con importancia probatoria. A su vez,
el origen material de la obligacién estd situado en la intencion del autor del acto o declaracién, mas para

el estoppel es la inadmisibilidad de la contradiccion con los actos propios.

4) Aquiescencia
En el caso de la aquiescencia, ella proviene del verbo latino “aquiescere”, que tiene el doble significado
de asentir y aquietar. Podemos reconocerla como una actitud negativa o comportamiento pasivo por
parte de un Estado, dandole un “reconocimiento técito que la otra parte puede interpretar como un

2100

consentimiento”*®, o, en concreto, la ausencia de una accién (que no es lo mismo que el silencio) como

respuesta.

98 CSATLOS, Erzsébet. Erzsébet. “The legal regime of unilateral act of States”. En: Miskolc Journal of International Law, vol. 7.
Budapest, 2010. Pag. 48 [en linea]: http://www.mjil.hu/20101csatlos1.htm [consulta: 19 de agosto de 2019].

Malcom. “International Law”. Cambridge University Press. Cambridge, 2017. Pag. 515-520.

100 JIMENEZ, Francisco. “Los comportamientos reciprocos en Derecho Internacional. A propésito de la aquiescencia, el estoppel
y la confianza legitima”. Editorial Dilex. Madrid, 2002. Pag. 92.

41


http://www.mjil.hu/20101csatlos1.htm

Se ha definido como el “consentimiento derivado de conductas pasivas de un Estado frente a una

7101 102

situacién determinada Das™* agrega que se puede presumir razonablemente que un Estado
consciente cuando conoce de las pretensiones de la contraparte, y se abstiene de reaccionar durante un
periodo de tiempo, a pesar de su propio interés y de las oportunidades para ello, tomando la forma de

silencio o ausencia de reaccion en circunstancias que requieren de una oposicidon positiva.

Ahora, como bien sefiala Villanueva, “la inaccidon de una parte no necesariamente implica la aceptacién
de un estado de cosas, ellos pueden significar igualmente indiferencia o desinterés”%. Tiene que haber
elementos que signifiquen ello de una manera suficientemente clara, como son el conocimiento de las
pretensiones del otro Estado, el paso del tiempo, la ocasion para protestar u objetar y el interés, recogido
en litigios ante la ClJ como los casos de Pesquerias noruegas (1951), Islotes de Minquiers y Ecrehos
(1953), Templo de Preah Vihear (1962), Delimitacién de la frontera maritima en el golfo de Maine (1984),

entre otros.

El problema de la aquiescencia, que se relaciona con el silencio, es que ocurre en circunstancias en que
se debe realizar una protesta y no ocurre nada o no sucede a tiempo una respuesta que denote
desacuerdo, lo que desprende que el Estado que no hace objecidn, acepta la situacion®. De alli que
radica su importancia para un Estado que disfruta de un derecho o beneficio sobre la base de alguna
costumbre que, por ejemplo, que no se ha consolidado completamente, o cuando los aspectos de la

aplicacion de una politica en situaciones particulares son objeto de controversia.

De esa manera, el silencio o la ausencia de protesta se convierte en consentimiento en admitir o
reconocer una practica controvertida. Eso es lo que finalmente la distancia de los actos unilaterales, toda
vez que si bien guardan relacidon con figuras como la protesta, el reconocimiento o la renuncia, la
aquiescencia implica un acuerdo de voluntades, a partir de una voluntad tdcita que expresa la pasividad

de un Estado en beneficio de otro. Por ende, se trata de una relacion bilateral, no unilateral.

101 SALMON, Jean. “Dictionnaire de droit international public”. Editorial Bruylant. Bruselas, 2001. P4g. 21. Cita en: NAIME S.
HENKEL, Mdnica. Op. Cit. Pag. 639.

102 DAS, Hans. “L’Estoppel et I’Acquiescement, assimilations pragmatiques et divergences conceptuelles”. En: Revue Belge de
Droit International, vol. XXX. Bruselas, 1997. P4g. 619 [en linea]: shorturl.at/adgrN [consulta: 19 de agosto de 2019].

103 VILLANUEVA, Raul. “La aquiescencia en los arbitrajes de la Corte Internacional de Justicia”. Revista Arbitration, N°5. Lima,
2013. Pag. 247-249 [en linea): http://limaarbitration.net/LAR5/Raul Villanueva.pdf [consulta: 21 de agosto de 2019].

104 CSATLOS, Erzsébet. Op. Cit. Pag. 47.
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5) Silencio
Lo que se cuestiona en el caso del silencio es que los comportamiento o actitudes de los Estados, a pesar

106

de que tengan algun valor o efecto legal'®, incluso reconocido por la jurisprudencia'®, no pueden ser

definidos como actos juridicos, al carecer de cualquier elemento intencional.

Algunos insisten en darle el caracter de un acto unilateral, al expresar de un modo especial una voluntad

107

estatal o un consentimiento presunto'®’ a través del cual el Estado puede adquirir derechos y asumir

obligaciones en casos especificos.

Sin embargo, concordamos con quienes objetan su naturaleza unilateral, sosteniendo que, cuando se
concretiza en tipos de actos unilaterales como la promesa, queda en evidencia la imposibilidad de
realizar u ofrecer algo por medio de mero silencio'®. Se agrega a ello que no coadyuva el hecho que no
tenga autonomia de actos anteriores, toda vez que el silencio termina siendo una reaccion a una

situacién preexistente.

En particular, a través del silencio -al ser una forma de expresion de voluntad-, un Estado puede adquirir
derechos y asumir obligaciones en casos especificos. Puede aceptar una oferta a través del silencio (qui
tacet consentiré videtur), pudiendo indicar la voluntad de reconocer como legitimo un estado particular

de cosas, como también puede expresar por su oposicion a una situacion de facto o de jure.

Ocupando la categorizacion de Fitzmaurice -que revisaremos en el siguiente acapite-, y al igual que la
aquiescencia, pareciera que el silencio es de aquellos actos que tienen forma unilateral pero no una
sustancia de tal, ya que, en sus efectos legales, mas alld del contexto unilateral, terminan generando
situaciones bilaterales de alguna manera -lo que no significa que esos actos sean tratados o

convenciones-.

105 CSATLOS, Erzsébet. Op. Cit. Pag. 48.

106 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 18 de noviembre de 1960. Caso relativo al laudo arbitral emitido por el rey de Espafia
(Honduras v. Nicaragua) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/39 [consulta: 29 de agosto de 2019] Pag. 22-28.

107 MARTINEZ PUNAL, Antonio. “Actos unilaterales, promesa, silencio y nomogenesis en el Derecho Internacional”. Editorial
Andavira. Santiago de Compostela, 2013. Pag. 56-71.

108 NAIME S. HENKEL, Mdnica. Op. Cit. Pag. 638-639.
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6) Otros actos y conductas excluidos
Los Estados pueden realizar conductas y una serie de actos de diverso tipo, las que definen su
participacidon en el plano internacional. Sin embargo, no todas esas conductas y actos necesariamente
tienen una naturaleza internacional inequivoca. En ese marco caen las acciones normativas de los
Estados (leyes, reglamentos, decretos, etc.) que, al no realizarse de acuerdo con el marco juridico
internacional, no tienen efectos a nivel internacional oponibles a los demas sujetos de Derecho de esta
esfera. Ejemplo de ello son los casos de las conocidas leyes estadounidenses Helms-Burton o D’Amato-

Kennedy, que intentan imponer obligaciones juridicas a otros Estados sin su consentimiento.

Mencionaremos también como excluidos a los hechos contrarios al Derecho Internacional y que puedan
dar lugar a la responsabilidad internacional de un Estado, debido a que pertenecen a otros estudios, que

no comprende esta investigacion.

Hay actos unilaterales que se ejecutan en el marco de otras normas del Derecho Internacional, que
también quedan fuera del estudio. En el caso de las convenciones, es ilustrativo los diversos actos
juridicos mediante los cuales se definen el mar territorial y la zona contigua de un Estado, los que se
ejecutan de conformidad a la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. El
consentimiento para estar obligado en una convencidon multilateral siempre se expresa en actos
unilaterales, como la firma, la ratificacion o la adhesién, e incluso cuando dicho acto va acompafiado de
una reserva, aunque la relacién se vuelve mas compleja, todavia son actos unilaterales. Muchos de estos
ejemplos se encuentran definidos en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969),
al igual que sus consecuencias juridicas, como la firma, ratificacién, formulacion y retiro de reservas, la
suspension, la denuncia, la terminacion, notificaciéon y depdsito de instrumentos de tratados
relevantes’®. La dependencia normativa a estos marcos los mantiene al margen de la investigacion,

como lo resefia Zemanek!°.

En el caso de la costumbre, hay una serie de actos unilaterales que son una herramienta importante
para crear o confirmar lo consuetudinario!l. Lo distinto, en este caso, es que estos actos no estdn

destinados a crear derechos u obligaciones individuales para el Estado autor, sino que contribuyen a la

109 CSATLOS, Erzsébet. Op. Cit. Pag. 37.

110 ZEMANEK, Karl. “Unilateral legal acts revisited”. En: WELLENS, Karl (ed.). “International Law: Theory and Practice. Essays in
Honour of Eric Suy”. Editorial Martinus Nijhoff. La Haya, 1998. Pag. 211.

11 |bidem. P4g. 212.
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creacion de una regla general, razén por la cual quedan fuera del estudio. Como el Derecho
consuetudinario no es un conjunto estatico de reglas, sino un continuo que conduce a constantes
modificaciones, en ello se dan actos unilaterales que influyen en la formacion de la costumbre, con un

efecto constitutivo, y actos unilaterales que aplican costumbres, con un caracter declaratorio.

ii) ¢Qué es un acto unilateral estatal?
Una definicién basica del acto unilateral es cualquier accién que un Estado realiza sin hacer referencia a
otro Estado, como lo sefiala Dupuy!'?2. Como esta categorizacion es muy amplia, mucho de lo que se
puede considerar como Derecho Internacional se origina con actos unilaterales: promesas, avisos de
acciones, presentacion de protestas, reservas de tratados, declaraciones sobre tratados, reconocimiento

de nuevos Estados, la formacidn de nuevas costumbres, entre otros.

Esos actos han sido fundamentales para la practica de las relaciones internacionales. Sin embargo, no
hay nada en esa definicion amplia que nos explique la razén de que esos actos sean vinculantes para los
Estados. Como hemos graficado en parrafos anteriores, el hecho que el concepto no contenga una

obligacion legal hace que, por tanto, el acto sea dificil de categorizar dentro del Derecho Internacional.

Esas deficiencias destacan dos desafios que deben abordarse sobre el tema: el primero es como poner
limites a la categoria de actos unilaterales, en ausencia de una definicién clara, y el segundo es
comprender cémo se relacionan los actos unilaterales con otros actos, como las declaraciones
unilaterales que se incluyen dentro de esta categoria, de modo que la terminologia a menudo se usa de

manera intercambiable.

Saganek sefiala que los autores tienen dos maneras de aproximarse a la primera pregunta: o bien eligen
definir actos unilaterales y luego especifican los actos que entran en esta categoria, o enumeran los
actos y luego alcanzan una definicién general'®. Sin embargo, si uno toma el primer camino, se abren
inmediatamente problemas, dado que no existe una definicién generalmente aceptada de actos
unilaterales -como bien apunta Eckart'!*-. Esto significa que los autores que adoptan este enfoque estdn

sustituyendo efectivamente su propia definicion por una definicion general de estas obligaciones. Esto

112 DUPUY, Pierre-Marie. “Droit International Public”, 9na ed. Editorial Dalloz. Paris, 2008. Pag. 322.
113 SAGANEK, Przemystaw. Op. Cit. Pag. 34-35.
114 ECKART, Christian. “Promises of States under International Law”. Hart Publishing. Portland, 2012. P4g. 18-20.
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deriva, en Ultima instancia, en aceptar el inconveniente de no tener una definicion del tema

ampliamente aceptada.

Una razoén posible para que la doctrina de los actos unilaterales se resista a una definicién es porque la
categoria misma incluye muchos diferentes tipos de actos. Eso nos lleva a la segunda aproximacién:
derivar el concepto de acto unilateral de una lista de otros actos que la contienen es problematico
porque uno tendria que realizar una enumeracion exhaustiva. A pesar de esto, se suele mencionar varios
actos clasicos unilaterales: promesa, renuncia, reconocimiento, protesta. Sin embargo, a partir de ese
enfoque no es obvio que se llegara a una definicién, dada la amplia gama de actos que a menudo se

pueden incorporar en la lista.

Para discutir su importancia legal, deben organizarse en algln tipo de sistema, pero seria engafioso
suponer que este sistema tiene cualquier valor con su mera presentacion. Es tarea posterior de los

juristas evaluarlos y clasificarlos.

Volviendo al inicio, sélo una definicion amplia como la de Dupuy puede solucionar las problematicas, lo
gue sugiere que la categoria de actos unilaterales puede ser, en Ultima instancia, inefectiva. Parece
metodoldgicamente sensato comenzar desde una definicion general del acto unilateral e identificar
subsecuentemente aquellas caracteristicas que forman parte de sus elementos, toda vez que esta es

una categoria que incluye a las demas expresiones.

Para ello, hay que darle un contexto terminoldgico. La manera en la cual las distintas tradiciones
alemanas, francesas, italianas y anglosajonas se refieren al acto unilateral no dan lo mismo. Los términos
usados con respecto a los actos unilaterales reflejan una diversidad bastante amplia, tanto porque las
discusiones en Derecho Internacional se realizan en diferentes idiomas, como por los autores que

tienden a usar expresiones que muestran visiones diferentes.

Por ejemplo, Pfluger’®® usa el término einseitige Vélkerrechtsgeschdfte (transacciones unilaterales de

1116

Derecho Internacional), Bisconti'*® emplea la expresion atti unilaterali nel diritto internazionale (actos

115 PFLUGER, Franz. “Die einseitigen rechtsgeschafte im volkerrecht”. Zurich, 1936. Pag. 28.
116 BISCOTTINI, Giuseppe. Op. Cit. P4g. 15.
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unilaterales en el Derecho Internacional), Skubiszewski**’

maneja el término unilateral acts of States
(actos unilaterales de Estados), Suy!®® utiliza el vocablo acte juridique unilatéral (acto juridico unilateral)
y en los informes del relator especial de la Comision de Derecho Internacional se ocupa la expresion
actos juridicos internacionales”. En ese sentido, no se puede pasar por alto el hecho de que existen
diferencias sustanciales entre el uso del término “acto” o “transaccion”. Esas diferencias influyen en el

alcance y exclusiones de los elementos que se incluyen en la definicién y caracterizacion de los actos

unilaterales de los Estados.

Porello, las y los autores que se refieren a los actos unilaterales en el DIP se pueden dividir en dos grupos:
unos presentan estos actos mediante el refinamiento de categorias mas amplias, mientras otros no se

refieren a clases de actos tan vastos.

Dentro de los primeros, se llega a tratar los actos unilaterales en una sola pieza, junto con los actos de
organizaciones internacionales y otros actos que son contractuales pero que no son tratados. Jacqué
definid a los actos unilaterales como aquella “accién en la que un sujeto de Derecho Internacional
cumple en persuadir en una determinada préctica o tendencia”**®. Virally, por su parte, sefiala que los
actos unilaterales son la “accién que se emite solo por un factor”'?. Nguyen Quoc Dinh menciona que

los actos unilaterales son “un acto atribuido a un solo sujeto de Derecho Internacional”?%.

Por otro lado, tenemos a autores que cierran mas el circulo con el concepto. De acuerdo con Llanos, los
actos unilaterales se pueden definir como “aquellos que, siendo independientes de todo otro acto
juridico, emanan de los Estados al restringir éstos su propia competencia, y tienen un alcance juridico
de significacién internacional”?2. Pfluger preciso el concepto sefialando que seria “una declaracién de
voluntad de uno o unos pocos sujetos de Derecho Internacional que tenga como objetivo producir
efectos legales en el campo del Derecho Internacional Publico y que los produce porque una norma de

DIP atribuye tales efectos a tales declaraciones”!?3.

117 SKUBISZEWSKI, Krzysztof. Op. Cit. Pag. 221.

118 SUY, Eric. Op. Cit. (1). Pag 2.

119 FIEDLER, Wilfred. "Unilateral acts in International Law". En: BERNHARDT, R (ed.). “Encyclopedia of Public International Law,
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Law, vol. 183. Leiden, 1983. Pag. 194.
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En la misma linea, Rodriguez Cedefio considerd que los actos unilaterales son una “manifestacién de
voluntad unilateral que un sujeto de Derecho Internacional férmula con la intencion de producir
determinados efectos juridicos, sin que sea necesaria la participacion de otro Estado y sin que sea
tampoco necesaria su aceptacion ni una reaccién que pueda significar ello, de parte del o los

destinatarios, para que pueda producir sus efectos juridicos”?.

Suy, en su sistematica revision de los trabajos de autores occidentales, establecié como fundamental la
introduccién del acto juridico internacional, sefialando que es “una manifestaciéon de voluntad
contractual o unilateral, que se imputa a uno o varios sujetos de Derecho Internacional, y a la cual una
norma de este orden legal atribuye consecuencias correspondientes a la voluntad”*?®. Con ello en mano,
sefiala que para que un acto juridico sea unilateral, debe cumplir con tres requisitos: debe emanar de
un sujeto individual de Derecho Internacional, ser independiente de otras manifestaciones de voluntad,
y generar efectos que no constituyan obligaciones para terceros. De acuerdo con esos criterios, se
excluye a aquellos actos como la adhesidon a tratados multilaterales, las decisiones de organismos
internacionales, y las declaraciones hechas en ejecucién de disposiciones de tratados (por ejemplo, la
aceptacién de la jurisdiccién de la Corte Internacional de Justicia), considerandolos como actos juridicos

dependientes.

Von Verdross escribié que ellos son una declaracién de voluntad de un solo Estado o una comunidad
organizada de Estados, por la cual los efectos juridicos previstos por ese sujeto o sujetos tienen lugar en
el marco del Derecho Internacional general*?®. Suy sefialé que un acto dado puede ser tratado como un
acto unilateral si cumple tres condiciones: debe ser realizado por un solo sujeto de Derecho

Internacional; no dependa de ninguin otro acto; y que no dé lugar a deberes para otras materias'?’.

No podemos perder de vista que en 1997, la Comisién de Derecho Internacional establecid un grupo de
trabajo especial, bajo la presidencia de Enrique Candiotiy con Victor Rodriguez Cedefio nominado como
el relator especial. Este grupo presentd desde 1998 sus reportes anuales, debatiendo durante largos

afios sobre los actos unilaterales de los Estados, en general, y las observaciones a una serie de tipos de

124 RODRIGUEZ CEDERNO, Victor. Op. Cit. (1). P4g. 196.

125 SUY, Eric. Op. Cit. (1). Pag 22.

126 \VON VERDROSS, Alfred; SIMMA, Bruno. “Universelles Volkerrecht”. Theorie und Praxis. Berlin, 1984. Pag. 425.
127 SUY, Eric. Op. Cit. (1). Pag 44.
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actos, analizando los tratados, la prdactica estatal, la doctrina y la jurisprudencia para establecer reglas
comunes. Muchos pensaron que el nuevo tema podria abordarse en paralelo al Derecho de los Tratados,
transformando el axioma basico del "pacta sunt servanda", en "declaratio est servanda". Sin embargo,
en el transcurso de este trabajo resultd que la problematica era mas compleja de lo que se suponia

originalmente!?,

La conclusion del trabajo de diez afios fueron los “Principios Rectores aplicables a las declaraciones
unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas” -en adelante, “Principios Rectores...”-
, que en su predmbulo buscan definir los actos unilaterales en sentido estricto, sefialando que estos
serian aquellas que “adoptan la forma de declaraciones formales formuladas por un Estado con la

intencidn de producir obligaciones en virtud del Derecho Internacional”?.

Nosotros definiremos el acto unilateral de Estado como un acto juridico internacional consistente en
una manifestacion de voluntad, expresada publicamente por el representante de uno o mas Estados con
la intencién inequivoca de producir efectos juridicos en un tercer Estado que no ha participado en su

elaboracidn, sin que resulte necesaria su aceptacion o que haya comportamientos ulteriores de éste.

Hay dos elementos esenciales que tendran un tratamiento especial posteriormente en este capitulo: el
unilateralismo sustentado en su autonomia y la importancia de la intencién del Estado de quedar

vinculado juridicamente®*°.

De esta definicién se desprenden una serie de caracteristicas a partir de intentar posicionarse desde una
vision restringida del acto unilateral del Estado, poniendo en el centro que lo principal son el caracter de

acto juridico internacional, que se trata de una manifestacién de voluntad, la publicidad del acto, la

128 TORRES CAZORLA, Maria Isabel. Op. Cit. Pag. 78-81.

129 NACIONES UNIDAS. “Guiding Principles applicable to unilateral declarations of States capable of creating legal obligations”.
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TRINDADE, Antonio. “A humanizagcdo do Direito Internacional”, 2da ed. Editorial Del Rey. Belo Horizonte, 2015. Pag. 60;
CALDEIRA BRANT, Leonardo; DE OLIVEIRA, Bruno. “Os atos unilaterais a luz da pratica estatal e judicial internacionais”. En:
Revista Facultad Direito UFMG, N°69. Belo Horizonte, 2016. Pag. 272-273 [en linea]:
https://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1812 [consulta: 30 de agosto de 2019].
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imputabilidad, la inequivocidad y la produccion de efectos juridicos, los que pasaremos a revisar a

continuacion.

En primer lugar, el cardcter restringido es relevante para definir el alcance de la definicién y adoptar un
enfoque, atendiendo la vinculacion con otras normas juridicas internacionales. Eso permite determinar
cuando, en qué circunstancias y bajos cuales condiciones se puede constituir en una fuente auténoma
de Derecho Internacional que, a nivel normativo, produjera el mismo efecto que otras fuentes de
Derecho Internacional. Dicho de otra manera, es elegir entre abarcar con una mirada amplia un gran
numero de actos unilaterales en la forma y en el fondo (actos no auténomos o dependientes), u optar

por una vision restringida, para enfocarse solo en los actos unilaterales sustanciales (actos auténomos).

La falta de autonomia significa que son actos subordinados a otras fuentes del Derecho Internacional
podrian agregarse a la familia de actos unilaterales del Estado, dejando de lado la nocion de autonomia.
Es posible considerar como actos unilaterales a aquellos que dan efecto a una norma consuetudinaria o
convencional. A nivel convencional, actos como las reservas, su retiro y la objeciéon de ellas; las
ratificaciones, denuncias o registros de un tratado; o las declaraciones interpretativas que aclaran o
explican un tratado ambiguo podrian contemplarse a nivel internacional. Del mismo modo ocurriria con
los actos que dan efecto a las normas consuetudinarias relacionadas con las costumbres internacionales
y los actos conectados con la implementacion de las decisiones de las organizaciones internacionales,

asi como los actos juridicos formulados por un Estado en el marco de conferencias internacionales.

En cambio, que se avance en su autonomia implica adoptar un enfoque restrictivo, mas centrado, fijando
el objetivo de considerar sdlo los actos unilaterales de los Estados que no estaban relacionados con otras
fuentes de Derecho Internacional, a saber, tratados, costumbres o decisiones de organizaciones
internacionales, o que los Estados mismos establecieron directamente en derechos y obligaciones a nivel
internacional de manera auténoma. Creemos que la apertura a los actos unilaterales no puede conducir
a una constriccion legal para los Estados por interpretaciones no intencionadas de sus declaraciones y
expresiones. Puede ser peligroso para el orden juridico internacional responsabilizar a un Estado por

declaraciones que carecen de formalidad, publicidad o de un cardcter inequivoco.

En segundo lugar, los actos unilaterales pertenecen a la familia de los actos juridicos internacionales.

Aunque parezca una perogrullada, no resulta una obviedad, dado que se encuentra poco desarrollada
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en la doctrina internacional esta idea, hasta el momento, prevaleciendo en paises de tradicion
continental a partir de la experiencia local. A la luz de la importancia de la distincion entre lo que es o no
un acto unilateral, es dificil de entender la poca literatura sobre el problema general de determinar su

naturaleza juridica.

La utilidad préctica de este concepto viene dada porque permite diferenciarlo de otro grupo de actos:
los internos estatales con relevancia internacional. Estos tienen una naturaleza diversa, congregando a
actos legislativos, administrativos y judiciales que pueden significar actos de soberania. Si bien su
finalidad es producir efectos internos y las normas que los regulan son también nacionales, sus efectos
eventualmente no se limitan a ese ambito, sino que pueden trascender. Tal es el caso de leyes que
determinan las competencias de sus drganos, o la organizacion interna de la burocracia nacional, o la

delimitacion de las fronteras maritimas.

La teorfa del acto juridico internacional tiene su principal exponente en Verzijl*3!, quién, desarrollando
esta idea, expone la cuestion de los actos juridicos internacionales en su mayor extension. En su texto
intenta proporcionar una sistematizaciéon de los hechos juridicamente relevantes, en relaciéon con
eventos o acciones de los cuales puede originarse una relacién juridica. En ese sentido, para él, la
totalidad de los derechos y obligaciones entre los sujetos de Derecho Internacional se pueden remontar
a tres hechos juridicos relevantes: primero, el simple hecho de la coexistencia entre los Estados, lo que
implica el cumplimientoy respeto de derechos y obligaciones entre los Estados vecinos; segundo, hechos
naturales que dan lugar a extensiones o disminuciones de territorios de los Estados; y tercero, los actos
juridicos internacionales, los cuales producen efectos legales especificos a nivel interestatal, pudiendo
ser formales o informales, orales o escritos, explicitos o tacitos, y estar acompafiados de modalidades,

tales como estar sujeto a condiciones, calificados por un plazo, entre otros**.

131 VERZIJL, Jan. “International Law in historical perspective”, vol. 6. Editorial Martinus Nijhoff. Amsterdam, 1973. 52 y ss [en
linea]: shorturl.at/cOSZ6 [consulta: 30 de agosto de 2019]

132 Al respecto, otros autores plantean clasificaciones de hechos legales. Gareis, por ejemplo, distingue entre eventos naturales
y declaraciones de voluntad, designando a estos Ultimos como actos de Derecho Internacional. GAREIS, Karsten. “Institutionen
des Volkerrechts”. Giessen, 1901. Pag. 88. Anzilotti hace un ejercicio similar, dividiendo entre hechos de la naturaleza,
actividades humanas y actividades de los Estados. ANZILOTTI, Dionisio. “Cours de Droit International”. Librairie du Recueil Sirey,
vol. 1. Paris, 1929. Pag. 333-338. Von Liszt, por su parte, hace una clasificacion mas elaborada desde el punto de vista juridico,
distinguiendo a grandes rasgos entre eventos naturales y actividades humanas basadas en su voluntad, las cuales se podian
subdividir entre transacciones legales (declaraciones de voluntad con efectos legales, como los tratados, aunque no menciona
a los actos unilaterales) y delitos. VON LISZT, Franz. “Das Volkerrecht systematisch dargestellt”. Berlin, 1925. Pag. 241-244.
Finalmente, Pfluger, sin un punto de partida original, presenta una clasificacion desde el punto de vista del Derecho
Internacional Publico, mencionando la division entre eventos naturales y actividades internacionales importantes, En estas
Ultimas se agrupa a las actividades legales e ilegales. Dentro de las legales incluye a las transacciones legales y las actividades

51


https://books.google.cl/books?id=B2TYeklwLB4C&pg=PA48&hl=es&source=gbs_toc_r&cad=4#v=onepage&q&f=false

Este concepto lo define como aquellos “actos destinados a producir efectos juridicos especificos a nivel
interestatal y que, de hecho, los producen en condiciones normales”, con un énfasis puesto en la
intencién del autor como lo esencial para determinar la fuerza vinculante y la distincidon con otras
categorias, como los actos politicos. Moreno, por otro lado, los define como “el acto voluntario licito
realizado por los érganos competentes para la creacion, modificacion o extincion de derechos y
obligaciones entre Estados u otras personas capacitadas”. Segln ese autor, se deben reunir tres
condiciones para la realizacién de actos juridicos internacionales: capacidad de las partes, libre

consentimiento y objeto licito, los que, sin su presencia marcan la nulidad de dicho acto.

Resumidamente, la capacidad es consecuencia de la calidad que gozan los sujetos de Derecho
Internacional, pudiendo tratarse de Estados reconocidos o de otras personas con capacidad de accién
internacional, como las organizaciones internacionales. El consentimiento viene del acuerdo de
voluntades de las partes interesadas, expresado libremente, teniendo en cuenta que sélo el dolo vy el
error pueden viciar la voluntad -y no asi la presion de Estados mas fuertes ni la lesién enorme-.
Finalmente, el motivo del acto juridico internacional, su objeto, debe ser materialmente posible vy licito,
yendo contra ello la comision de delitos internacionales o ir contra el ius gentium, mediante la violacién

de derechos o cldusulas de tratados, o la realizacién de pirateria, trata de esclavos o genocidio.

Dentro de los actos juridicos internacionales, Verzijl'* distingue en dos categorias: plurilaterales y
unilaterales. En los primeros, se encuentran actos bilaterales, multilaterales o universales,
predominando transversalmente la herramienta de los tratados internacionales. En los segundos,
destacan aquellos actos que son autosuficientes para producir efectos ipso facto, y aquellos que
necesitan de una aceptacion expresa o tdcita por otro sujeto para generar sus consecuencias. De esa
manera, distingue entre los actos juridicos unilaterales que son auténomos y aquellos que son

dependientes.

internacionales relevantes en sentido estricto, las que contienen los actos bilaterales y unilaterales. PFLUGER, Franz. Op. Cit.
Pag. 4-5.
133 VERZIIL, Jan. Op. Cit. Pag. 50-65.
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Tercero encontramos la publicidad. A pesar de no existir criterios particulares, estos actos deben estar
revestidos de notoriedad®®, lo que no implica que todo Estado y organizacién internacional deba ser
notificada de ello. Esa publicidad no puede convertirse en una imposicién de notificar, ni tampoco en
gue todas las declaraciones deban ser erga omnes para tener validez, ni cualquier aproximacién al hecho

de que los actos unilaterales requieren de aceptacion u otra conducta de los sujetos destinatarios.

Laimportancia primordial de darle publicidad a los actos unilaterales debe dar pie a un deber de informar
al Estado destinatario de ello, que estos al menos sean conocidos por el o los destinatarios, y como
prueba de la existencia del acto y la identificacion de el o los beneficiarios. Del mismo modo, los
documentos filtrados de las discusiones de los gobiernos no pueden ser vinculantes: no son expresiones
finales de la voluntad del Estado y, por lo tanto, otros Estados pueden no confiar en ellos'®. A su vez, se
debe prevenir que cualquier acto no juridico que realice el Estado le sea atribuido con significancia legal,

asi como revestir de obligatoriedad a actos secretos parte de negociaciones o relaciones diplomaticas.

Ahora, éiqué mecanismos se podrian considerar validos para revestir de notoriedad a estos actos
unilaterales? Nuestra posicién es que la comunicacién adecuada se vincula con su efectividad vy
aplicabilidad, utilizando el sentido comun: antes que el acto unilateral se haga publico, no tiene valor
legal y puede ser cambiado libremente por su autor. Es sdlo después de conocido por su destinatario
qgue adquiere una forma definitiva y efectividad juridica, y, por ende, es oponible. De esa manera, la
amplia libertad de expresar las intenciones de un Estado y la forma de comunicarlo al destinatario esta
sujeto a dos condiciones: que el destinatario tenga la oportunidad de conocerlo, y debe entenderse

claramente la intencion.

En cuarto lugar, que se trate de una manifestacion de voluntad implica que surge el debate sobre la
necesidad de separar el acto formal del acto material en el marco de la definicién del acto unilateral

estatal. Sin embargo, consideramos que esto es errado.

134 BARSALOU, Olivier. “Les actes unilatéraux étatiques en droit international public: observations sur quelques incertitudes
théoriques et pratiques”. En: Canadian Yearbook of International Law, vol. 44. Toronto, 2007. Pag. 414-415 [en linea]:
shorturl.at/dnplLQ [consulta: 01 de agosto de 2020]

135 KASSOTI, Eva. “The legal nature of unilateral security assurances: conceptualizing positive and negative security assurances
as unilateral juridical acts”. En: BLACK-BRANCH, Jonathan; FLECK, Dieter. “Nuclear non-proliferation in international law”, vol.
2. Asser Press. La Haya, 2016. Pag. 290-291.
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En algunas definiciones se nombra la declaracion como un sinénimo del acto unilateral, cuando este es
tan solo el medio formal por el cual un Estado los formula con mayor frecuencia, independiente de su
contenido y alcance, mal asimilando a los tratados como el instrumento mds comun en el contexto de
las relaciones bilaterales. Si bien la declaracion es el instrumento mas usual por medio del cual el Estado
puede realizar actos unilaterales en las relaciones internacionales, no necesariamente es una descripcion

inclusiva de ellas.

En ese sentido, se hace necesario separar el acto formal -como seria la declaracion- del acto material -
como son la promesa, reconocimiento, renuncia y protesta, al menos-. En cualquier caso, es dificil
encontrar actos unilaterales sustantivos que no estén expresados o contenidos formalmente en una

declaracion.

Podemos concordar que una declaracion es una accién positiva y expresa, no negativa o tacita, que se
concreta en una “expresion inequivoca y autdbnoma de voluntad, formulada publicamente por uno o mas
Estados en relacion con uno o mas Estados, la comunidad internacional en su conjunto o una
organizacién internacional, con la intencion de adquirir obligaciones legales internacionales”.
Dificilmente un comportamiento que no se exprese, pero que implique alguna manifestaciéon de
voluntad pueda considerarse una declaracion, aungue algo asi puede considerarse como un posible acto
unilateral de Estado -como puede ser una protesta cuando se llama a embajador a reunion, disparos de
advertencia de parte de militares o buques, o intrusiones en espacios aéreos; o una renuncia, que puede

ser tacita-.

Por lo mismo, debemos concluir que entre ambas existe una relacién de género-especie. Esto tiene
cierto paralelo con los tratados, en tanto este seria “el” mecanismo convencional, mientras tanto la
declaracién seria el mecanismo unilateral por excelencia. Entre las muchas declaraciones escritas que se
conocen en la practica internacional, se encuentran las declaraciones por las cuales un Estado protesta,
renuncia, reconoce un derecho o una situacion de hecho, o se promete asumir una conducta a futuro,

las declaraciones anexas a un tratado internacional, entre otras.

Luego, en quinto lugar, tenemos la imputabilidad. Es una condicion fundamental para la validez de un
acto juridico la posibilidad de imputar a un Estado. Luego, un acto unilateral sélo puede vincular a un

sujeto internacional si es hecho por una autoridad investida de poder para hacerlo. En ese sentido, hay
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autoridades que por la propia naturaleza de sus funciones son capaces de representar y vincular al
Estado, tales como los jefes de Estado y los ministros de Relaciones Exteriores, que se contemplan en el

cuarto principio rector de la Comision de Derecho Internacional en esta materia®3®.

Junto a los anteriores, hay otras autoridades que representan al Estado en dreas especificas que pueden
vincularse por medio de declaraciones, toda vez que ese acto unilateral tenga como objeto aspectos
determinados del drea de actuacion de esa autoridad. Esto bajo un prisma estricto y acotado. Un ejemplo
de lo anterior es un ministro de gobierno que, dentro de su esfera de competencias, actla en la sociedad
internacional como representante oficial de su Estado. Otra excepcion es, a pesar de lo restringido de su
ambito, las autoridades técnicas con competencias a nivel internacional, quienes también pueden
producir actos unilaterales. La prdactica a este respecto es compleja, dado hay situaciones claras cuando
un representante del Estado recibe un mandato para tomar un acto juridico especifico en nombre del

137 "ello ocurre raramente.

Estado. Sin embargo, como observa Skubiszewski
En sexto lugar se debe mencionar la inequivocidad. La carga para establecer la produccién de efectos
juridicos vinculantes sobre la base de un acto unilateral debe ser alta, requiriendo de una clara y
especifica intencidn del Estado de estar vinculado, como sefiala el séptimo principio rector de la CDI*3,
El autor del acto debe expresar la voluntad de creacién de una obligacién para el autor y derechos para
otros sujetos, debiendo tener este objeto y motivo licito, de acuerdo con el marco internacional. Esta
interpretacion restrictiva tiene un estdndar particularmente superior cuando se trata de actos

unilaterales que realiza un Estado cuya libertad de accién se encuentra naturalmente limitada, tal como

en actos de soberania sobre el territorio.

Finalmente, los actos unilaterales producen efectos juridicos. En varios trabajos sobre este tema se
refieren solo a la generacién de obligaciones para el Estado autor como la finalidad de la voluntad estatal.
Sin embargo, nosotros consideramos mas apropiado mencionar la produccion de efectos legales en la

definicidn. Esto tiene el interés en abarcar todos los posibles efectos buscados por los Estados que sean

136 NACIONES UNIDAS. “Guiding Principles applicable to unilateral declarations of States capable of creating legal obligations”.
En: Yearbook of the International Law Commission, vol. 2, tomo Il. Nueva York, 2006. [en linea]: https://bit.ly/2k48SIZ [consulta:
24 de abril de 2019]

137 SKUBISZEWSKI, Krzysztof. Op. Cit. Pég. 222-223.

138 NACIONES UNIDAS. “Guiding Principles applicable to unilateral declarations of States capable of creating legal obligations”.
En: Yearbook of the International Law Commission, vol. 2, tomo II. Nueva York, 2006. [en linea]: https://bit.ly/2k48SIZ [consulta:
24 de abril de 2019]
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de naturaleza juridica, con el objetivo de abarcar, crear, preservar, alterar o extinguir las relaciones
legales de un Estado con uno o muchos otros sujetos de Derecho Internacional. Eso debe ser
comprendido para no restringir el concepto ni tampoco violentar los principios res inter alios acta y pacta

tertii nec nocent nec prosent.

Esta tesitura, en cualquier caso, va de la mano con el cardcter eminentemente heteronormativo de estos
actos, en tanto son aquellos “en el que se produce una manifestacion de voluntad mediante la cual uno
0 mas sujetos de derecho crean normas aplicables a terceros” ¥, donde producto de la manifestacion
de voluntad se crean derechos en beneficio de otros sujetos de Derecho Internacional. Esto se
complementa con los actos que asumen formas auto-normativas, que son aquellos que “implican que
los Estados pueden imponerse obligaciones ellos mismos o ejercer unilateralmente determinados

derechos en los limites admitidos por el Derecho Internacional general”4.

Ahora, al estudiar los actos estatales unilaterales, uno de los temas a enfrentar es la existencia de una
amplia diversidad de tipos que se pueden enmarcar dentro de ellos. Su riqueza implica que toman
diversas formas, muestran una gran variedad de contenidos y persiguen objetivos diferentes. A pesar de
eso, y del reflejo en la diferencia en cuanto a contenido y efectos, tienen una similitud que los une desde

un punto de vista operativo.

Por ello, existe un espectro muy amplio de comportamientos cubiertos por la designacion de actos
unilaterales y las diferencias entre las culturas legales explican en parte los malentendidos a los que ha
dado lugar este tema. Se puede dar la posibilidad de que existan otros actos unilaterales, distintos y que
no sean nombrados, algo que termina por representar dificultades, en resumidas cuentas, porque no es

posible hacer un listado taxativo de actos.

Los actos juridicos unilaterales ocurren y pueden encontrarse en muchos contextos diferentes, tales
como en el reconocimiento de personalidad juridica internacional (declaraciones de independencia,
reconocimiento de estados o gobiernos), administracion de territorios estatales (ocupacién de terra

nullius, anexiones, abandonos, delimitaciones de mar territorial), relaciones diplomaticas (ruptura de

133 AGUIAR, Asdrubal. “Cédigo de Derecho Internacional: estudio preliminar y normas basicas”. Editorial Universidad Catdlica
Andrés Bello. Caracas, 2006. Pag. 87.
140 [dem.
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relaciones, expulsion de embajadores), tratados (ratificaciones, reservas, registros, denuncias),
adjudicaciones internacionales (aceptacién de jurisdiccidn, aplicaciones unilaterales, discontinuidad de
procedimientos), acciones previas a una guerra (toma de represalias, bloqueos Pacificos), guerra y
neutralidad (declaracion de guerra, establecimiento de bloqueos navales, capturas, rendiciones

incondicionales, proclamacion de neutralidad).

No obstante lo anterior, existe una coincidencia en las opiniones sobre cudles serian los actos
unilaterales mas relevantes, realizados mayoritariamente a través de declaraciones: promesa, renuncia,
protesta, reconocimiento y notificacion. Nunca pensadas como una lista exhaustiva, estas cinco se
consideran expresiones unilaterales comunes, que ademds no estan integradas en un marco legal

especial.

¢) Elementos caracterizadores
Los actos estatales unilaterales, como hemos sefialado, son capaces constituir, extinguir o declarar un
derecho o deber Internacional, mas alla que no estén contemplados en el articulo 38 del Estatuto de ClJ.
Sin embargo, no todo acto unilateral realizado por un Estado es capaz, efectivamente, de crear
obligaciones vinculantes. Hay elementos que deben concurrir para que una declaracion asuma la

naturaleza juridica de un acto unilateral.

No se trata de cuestionar si los actos unilaterales dan lugar a obligaciones internacionales, pero que un
hecho o acto genere ese efecto eso no los convierte en si mismo actos unilaterales. La prueba de
blancura no es simplemente la posibilidad de verificar la creacién de obligaciones internacionales, sino

el caracter del acto o instrumento que otorga a esas obligaciones su fuerza juridica.

Esta seccion del capitulo tiene por objetivo explorar, de acuerdo con su naturaleza juridica, los
elementos esenciales de los actos unilaterales. Estos son el unilateralismo y la intencion de vincularse
juridicamente, los que asientan su naturaleza esencialmente no sinalagmatica y que los efectos no estan
condicionados a la aceptacion o cualquier otra reaccion indicativa de aprobacién de ese tercer Estado.
Creemos que una definicion de actos unilaterales, en lugar de tratar de abarcar todas las situaciones en

gue tales actos pueden ocurrir, deberia concentrarse en lo esencial de su naturaleza juridica.
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En ese sentido, Kassoti*** identificd como un elemento esencial de los actos unilaterales, que los

distinguen de otras fuentes, el unilateralismo sustentada en su autonomia, asi como Fitzmaurice!*
sefiald la importancia de la intencion del Estado de quedar vinculado juridicamente, en la que otros

puedan confiar. Eso es lo que pasaremos a revisar a continuacién.

i) Unilateralidad de los actos unilaterales

Ill

La etimologfa de la palabra “unilateral” viene del latin unus, uno, y latus, lado*®. Eso refleja que no es el
numero de participantes lo que distingue al acto como unilateral, sino la situacién de los autores del
acto, donde los sujetos destinatarios estdn fuera del circulo de los creadores de la declaracién®**. Por
ello, en un mismo lado se pueden encontrar uno o mas Estados para la formulacidon de un acto unilateral,
por lo que la intervencién de varios autores no excluye la posibilidad de que sea un acto de ese tipo, en

la medida que se manifieste una voluntad Unica entre los Estados y la elaboracién les sea atribuible,

como lo sugiere la CDI en sus reportes en la materia'®.

La unilateralidad de los actos juridicos internacionales se suele confundir con el unilateralismo como
comportamiento que pueden adoptar ciertos Estados en las relaciones internacionales. Estos tienen un
campo y finalidad distinta, aunque puede superponerse, dada la relacién entre lo politico y lo juridico.
La idea de imponer a los demas miembros de la comunidad internacional sus intereses, valores y
principios, sin importar que se vulnere el principio de la igualdad entre los Estados, asi como todos los

146

esfuerzos para democratizar las relaciones internacionales a través de las organizaciones'*®, no es la que

tratamos de comprender en estos parrafos.

141 KASSQTI, Eva. Op. Cit. (1). Pag. 43.

142 FITZMAURICE, Gerald. “The Law and Procedure of the International Court of Justice 1951-1954: Treaty Interpretation and
Other Treaty Points”. En: British yearbook of International Law, vol. 33. Londres, 1958. P4g. 230.

143 DEHAUSSY, Jacques. “Les actes juridiques unilatéraux en droit international public: a propos d’une théorie restrictive”. En:
Journal du Droit International, N°92. Paris, 1965. Pag. 52.

144 SERENDAHL, Erlend. “Unilateral acts in the age of social media”. En: Oslo Law Review, N°3, vol. 5. Scandinavian University
Press. Oslo, 2018. Pag. 131 [en linea]:
https://www.idunn.no/oslo law review/2018/03/unilateral acts in the age of social media [consulta: 03 de septiembre de
2019]

145 NACIONES UNIDAS (Doc. A/CN.4/486, de marzo de 1998). Primer informe sobre los actos unilaterales de los Estado, por
VICTOR RODRIGUEZ-CEDENO, relator especial. [en linea]: https://bit.ly/2kzuT2H [consulta: 12 de abril de 2019] Pérrafo 133.
146 DE LUNA BARRIQS, Antonio. “El unilateralismo en las relaciones internacionales”. En: Revista Didlogos de Derecho y Politica,
N°3, afio 1. Madrid, 2010. Pag. 146-147 [en linea]: https://revistas.udea.edu.co/index.php/derypol/article/view/5124 [consulta:
03 de septiembre de 2019]
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Lo que tratamos de aprehender es aquella que, en el marco de la teoria del acto juridico internacional,
se distingue de un acto bilateral o multilateral. En estos Ultimos, sélo a través de la unién que significa el
consentimiento, expresado en un acuerdo, puede producirse el efecto legal deseado por las partes. Para
ponerlo en términos mas sencillos, el Estado “A” asume una obligacién sdlo si el Estado “B” la acepta,
dado que, sin esa manifestacién de voluntad del destinatario, la obligacién del Estado “A” queda en un

mero ofrecimiento.

Los actos unilaterales, por su lado, generan un efecto juridico sin la necesidad de contar con una
aceptacion del destinatario. Sélo hay una manifestacion de voluntad, que produce, en condiciones
normales, el efecto aparentemente deseado por el Estado autor en favor del Estado beneficiario. Lo que
lo hace unilateral es el hecho de que la manifestacion de voluntad del destinatario no es necesaria para
gue la obligacién asumida sea legalmente efectiva. No hay acto de aceptacién, ni expresion de
consentimiento al acto recibido. Si bien este aspecto parece bastante claro y no ha dado lugar a una

oposicion visible, el término "unilateral", sin embargo, ha dado lugar a considerables desacuerdos en la

academia.

A pesar de lo intrincado que suena, la cuestidn de la naturaleza unilateral de los actos unilaterales ha
sido comUnmente debatida en la doctrina. Varios expertos internacionalistas han cuestionado en qué
medida pueden surgir efectos juridicos de actos de origen estrictamente unilateral, toda vez que su
fuerza vinculante no deriva del acto en si mismo sino de la relacién con otros actos de los que forma

parte. Por ello, los opositores tratan de enmarcarlo en el contexto de tratados o de ejemplos de estoppel.

Se argumenta que, en contraste con los tratados y el estoppel, en los que se necesita un cierto grado de
consentimiento o confianza para que surtan los efectos legales, el Derecho Internacional no prescribe
ninguno de estos requisitos para los actos unilaterales. Por lo tanto, este capitulo afirma que una serie

de actos unilaterales con efectos legales en el plano internacional son de origen estrictamente unilateral.

Finalmente, es importante sefialar que el término “unilateralismo” y “naturaleza unilateral del acto
unilateral” son usados de forma intercambiable, tomando en cuenta lo sefialado en la introduccion de
este punto sobre la amplitud del concepto, y la capacidad de significar politica y filoséficamente otras

COosas.
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1) Revision de literatura relevante
La cuestion sobre los efectos vinculantes de los actos unilaterales ha adquirido un caracter kafkiano en
la literatura internacional, al punto de llegar a grandes fricciones en las sesiones de la CDI en las décadas
pasadas. En el debate se pueden percibir dos opiniones diametralmente opuestas en esta materia: unos,
reconociendo el rol del acto unilateral, son contrarios a su naturaleza unilateral, asociandolo a los
tratados o al estoppel, y otros a favor del unilateralismo, realzando su caracter auténomo. Pasaremos a

reconocer estas ideas, de mano de los principales autores en la doctrina.

A) Contrarios a naturaleza unilateral del acto unilateral
Como hemos visto a lo largo del capitulo, la opinién académica es bastante favorable para aceptar el
concepto de actos unilaterales del Estado. Sin embargo, no lo es tanto para aceptar la idea de que
relaciones juridicas puedan nacer per se de actos de origen puramente unilateral, cuestionando la
extension de los efectos juridicos. Hay una serie de internacionalistas que se oponen a la idea,
denegando la naturaleza unilateral de los actos unilaterales, invocando la relacion reciproca de la que

forma parte el acto como reemplazo o complemento.

Los argumentos que presentan se pueden dividir en dos grupos: aquellos gue consideran que los actos
unilaterales conducen a la creacion de tratados -intentando agregar un elemento de aceptacién-, y
quienes ven a los actos unilaterales como casos de estoppel -tratando de sumar un elemento de

confianza-.

El sustento para apoyar la primera vision es una ficcién juridica, en la cual hay una especie de
consentimiento presunto de parte del destinatario del acto unilateral, lo que supone la existencia de una

aceptacion tacita que permitiria incluir este negocio juridico en el concepto de tratado.

Particularmente Lauterpacht'¥’ sostiene esta tesis, profundizando en una perspectiva contractualista.
Para él, el tema se centra en la creacién de obligaciones convencionales mediante instrumentos
unilaterales, toda vez que, independiente de la forma, un instrumento puede constituir un tratado si
estan presentes los elementos que lo caracterizan, esto es, el consenso y la intencién de crear derechos

y obligaciones.

147 LAUTERPACHT, Hersch. “Report on the Law of Treaties”. En: Yearbook of the ILC. Nueva York, 1953. Pag. 822-829.
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Las declaraciones unilaterales que aceptan una oferta o los términos de un instrumento ya existente, asi
como las declaraciones unilaterales que han sido aceptadas por el Estado al que se dirigen, constituyen
en esencia compromisos de tratados. En ese sentido, cita como ejemplo la aceptacién de la jurisdiccién

de la Corte Internacional de Justicia.

De esa manera, para el autor se establece que un acto unilateral funciona como una oferta, por lo que
su perfeccionamiento depende de la aceptacién de la contraparte, como en el negocio juridico civil,
suavizando las formas de aceptacion, al abrir a que esto sea expreso, tacito o, incluso, presumido -
cuando hay ventajas que se confieren por el acto en cuestién o el silencio-. Por tanto, las declaraciones
unilaterales que manifiestan ofertas y aceptaciones pueden constituir convenciones, asi como una serie

de actos unilaterales con efectos juridicos en el Derecho Internacional.

El problema que representa esta visidon es que, mas allad de que Lauterpacht hace su ejercicio restringido
al marco del Derecho de los Tratados, no intenta agotar la categoria de actos unilaterales. De hecho, su
ejemplo da muestra de eso, al utilizar un acto unilateral que, efectivamente, requiere de cierto grado de

reciprocidad y que esta vinculado con una convencion.

El principal argumento para negar la existencia del acto unilateral es que estos actos carecen de
fundamento a menos que una norma convencional se los dé, por lo que estarian amparados en el
régimen juridico de los tratados, desde un punto de vista voluntarista. Si bien eso puede redundar en
algo posible, lo que caracteriza a los actos unilaterales es la forma de su creacion, la aplicacion vy los
efectos juridicos que produce, no el producto final y la materializacién en una relacion bilateral no

convencional™®.

Sin embargo, ¢qué ocurre con aquellos casos en que el caracter de tratado de un acto unilateral es
menos evidente y, por tanto, mas controvertido?, équé pasa en los casos en que la aceptacidon estad
palpablemente ausente? En base a esto, termina siendo ambigua y limitada la propuesta, toda vez que

en vez de explorar la posibilidad de una base legal distinta para la fuerza vinculante de tales actos -fuera

148 GUERRERO PENICHE, Nicolds; RODRIGUEZ CEDENO, Victor. “Los actos unilaterales de los Estados en el Derecho
Internacional: los trabajos de codificacidn en la Comision de Derecho Internacional”. En: Revista Anuario mexicano de Derecho
Internacional, vol. 1, N°3. Ciudad de México, 2003. Pag. 201 [en linea]: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
internacional/article/view/59/86 [consulta: 05 de septiembre de 2019]
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del marco de los tratados-, se olvida la existencia de los demas actos unilaterales que no pueden

explicarse recurriendo a la oferta y la aceptacion.

Por otro lado, tenemos a quienes consideran que el cardcter vinculante de los actos unilaterales es

149 ello se sustenta en que ambos

resultado de ser casos especiales de estoppel. De acuerdo con Giganti
basan su fuerza en el principio de buena fe: unos como base para el desarrollo de las relaciones

internacionales, otros como sostén equitativo para los sujetos de Derecho Internacional.

A través de esta teoria, algunos autores anglosajones'® le atribuyen un cariz distinto a este recurso
procesal, dando lugar a que se impida al sujeto de Derecho Internacional que es imputable del acto
unilateral, actuar en contra de su intencion declarada, bajo el contenido material que otorga este para
otorgar la fuerza vinculante a los actos unilaterales. Con ello, el declarante crea las condiciones para que
los beneficiarios confien en sus actos, no pudiendo retrotraer, modificar o revocar lo hecho perjudicando

a otros, repudiando el comportamiento auto contradictorio ante una dependencia perjudicial.

Lo que rompe con esta vision es que, a pesar de que lo que puede dar lugar al estoppel es un acto
unilateral, las conductas o comportamientos relacionados no tienen como objeto necesariamente la
creacién de una obligacién a cargo del Estado que lo realiza, toda vez que lo esencial es la expectativa

que crea en un tercero.

Como es una doctrina que impide que un Estado actle de manera inconsistente con una declaracién o
conducta previa sobre la misma, pareciera que los efectos del impedimento parecerian ser idénticos a
los de una promesa unilateral. Sin embargo, sus efectos son distintos de un acto unilateral, asi como el
examen del estoppel lo hace insatisfactorio como una norma fundamental. Tampoco hay un consenso
en cuanto a la forma o limites de este concepto, que se ha ampliado de manera sustancial con el

tiempo™™.

149 GIGANTI, Andrew. “The Effect of Unilateral State Acts in International Law”. En: New York University Journal of International
Law and Politics. Nueva York, 1969. Pag. 346. Citado en: KOLB, Robert. “La bonne foi Droit International Public”. Graduate
Institute Publications. Genova, 2000. Pag. 324.

150 SCHWARZENBERGER, George. “International Law — As Applied by International Courts and Tribunals”, vol. I. Londres, 1957.
Pag. 553; FITZMAURICE, Gerald. Op. Cit. Pag. 230.

151 MACGIBBON, I.C. “Estoppel in International Law”. En: International and comparative Law Quarterly, vol. 7, N°3. London,
1958. Pag. 468 [en linea): https://www.jstor.org/stable/755277?seq=1 [consulta: 07 de septiembre de 2019].
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Une quienes apoyan esta teoria con la del proceso convencional el considerar que la fuerza vinculante
de un acto de origen unilateral no deriva del acto por si solo, sino de la relacion reciproca de la que forma
parte el acto unilateral. Eso, que pareciera ser algo fuerte, es lo que mina la posibilidad de tomar este

camino seriamente.

B) A favor de naturaleza unilateral del acto unilateral
La antitesis del punto anterior nos lleva a unir la naturaleza unilateral con la autonomia del acto, lo que
redunda en observar que el acto unilateral es independiente de otros actos juridicos o marcos
normativos y que los actos unilaterales son de origen estrictamente unilateral. Esto porque la efectividad
juridica del acto no solo debe originarse en una manifestacién de voluntad, sino que también debe ser

efectiva independientemente de cualquier otro acto*?.

Tenemos que iluminar sobre la posicidon de quienes creen en la naturaleza unilateral del acto unilateral,
aceptando la posibilidad de que se generen efectos juridicos derivados de actos de origen puramente
unilateral, desde un punto fundamentalmente irreconciliable con la posibilidad de comprenderlos como
casos limites de tratados o estoppel. EI Derecho Internacional, en contraste, no prescribe
consentimiento mutuo o confianza en el caso de los actos unilaterales, existiendo serie de actos
unilaterales con efectos juridicos en el plano internacional son de origen estrictamente unilateral, como

apunta Kassoti®3,

Esto lo sefialamos porque se tiende a establecer como algo implicito que todo acto que incorpore
derechosy obligaciones internacionales debe ser necesariamente de cardcter convencional. A diferencia
de los casos de actos de caracter contractual -donde el énfasis estd en el cruce de intenciones-, en el

caso de los actos unilaterales, la intencién del Estado es autonoma en la produccién de efectos.

Esas presunciones son erréneas, ya que los actos unilaterales pueden contener derechos y obligaciones
internacionales, y ciertamente ellas son vélidas, no entrando en la categoria de tratados por no tener un
caracter bilateral o multilateral. El hecho de que el acto unilateral plantee una relacion con otro u otros

154 “|3 bilateralizacién de la relacién

Estados, no le convencionaliza. Como sefiala Rodriguez Cedefio

152 SERENDAHL, Erlend. Op. Cit. Pag. 130-131.
153 KASSQTI, Eva. Op. Cit. (1). Pag. 79.
154 RODRIGUEZ CEDERNO, Victor. Op. Cit. (1). P4g. 185.
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juridica que puede surgir por la formulacion de un acto unilateral no le convencionaliza
necesariamente”. En definitiva, mas alld de los acuerdos internacionales que expresan la voluntad
comun de las partes, podemos ver en los actos unilaterales realizados por los Estados lugar para distintos

efectos juridicos.

Alguien como Fitzmaurice®® acepté esto con su clasificaciéon de las declaraciones, sefialando que las
unilaterales son de dos tipos: las que son unilaterales en forma, pero no en sustancia; y declaraciones
que son unilaterales tanto en forma como en sustancia. El esta de acuerdo con la posibilidad de que un
acto de naturaleza unilateral genere efectos juridicos, sujeto a las condiciones en que el elemento de
intencion esta presente y que sea tenido debidamente en cuenta el contenido de la declaracién, asi

como las circunstancias que rodean su realizacion.

De la misma manera piensa Verzijl**® y Goodman®’, quien, en su estudio sobre los actos juridicos
internacionales, argumenta en favor del reconocimiento expreso de la existencia de actos de caracter
unilateral, mencionando que la distincion mds importante entre es entre los actos unilaterales y

bilaterales.

El peligro de dejar esto abierto, sin embargo, es que puede motivar a una mirada amplia en la cual el

158

|Il

término “acto unilateral” signifique todo y nada al mismo tiempo. Por eso, Skubiszewski'*® sefialé que,
si bien los actos unilaterales de los Estados eran numerosos, él solo se concentraria en aquellos actos
gue tuvieran un impacto en el ambito del Derecho Internacional o que fueran juridicamente relevantes

en las relaciones internacionales.

En ese sentido, ademas, hemos de comprender el unilateralismo en los términos de la autonomia del
acto para producir efectos legales en el Derecho Internacional, independiente de cualquier tipo de
aceptacion o confianza en nombre del destinatario. El camino hacia ello, por tanto, nos lleva a discutir

como factor central la autonomia y sus limites, para conocer la naturaleza del acto unilateral.

155 FITZMAURICE, Gerald. Op. Cit. P4g. 230.

156 VERZIJL, Jan. Op. Cit. Pag. 48 y ss.

157 GOODMAN, Camille. “Acta sunt servanda? A regime for regulating the unilateral acts of States at International Law”. En:
Australian  Yearbook of International Law, N°43, wvol. 3. Melbourne, 2006. Pag. 25 [en lineal:
http://www5.austlii.edu.au/au/journals/AUYrBkintLaw/2006/3.html [consulta: 09 de septiembre de 2019].

158 SKUBISZEWSKI, Krzysztof. "Unilateral acts of States". Op. Cit. P4g. 221.
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2) Autonomia como parte de la naturaleza unilateral de los actos unilaterales
Ya hemos insinuado anteriormente una distincion, segin si un acto juridico unilateral es suficiente en si
mismo para producir un efecto legal previsto o, si necesita, para dar como resultado ese efecto, algun
tipo de aceptacion, o al menos aquiescencia, por otros Estados destinatarios.

|Il

A partir del punto preliminar, podemos ver que el alcance del término “unilateral” puede ser bastante
amplio, incluyendo numerosos fenédmenos que podrian designarse como tal. Cualquier acto realizado
por un Estado o un grupo de Estados que se identifique con un lado o parte puede llegar a ser unilateral,
incluso agquellos que estan contemplados en un contrato, organizaciones internacionales o tratado, por

disposiciones facultativas u obligatorias.

Sin embargo, es cuestionable que algo asi termine siendo parte de la categoria de los actos unilaterales
de los Estados. Es dificil negar que hay actos unilaterales que sélo lo son en apariencia, como sefialaba
la clasificacion de Fitzmaurice, que distingue entre tres tipos de declaraciones: (l) las bilaterales o
multilaterales, que no son unilaterales; (ll) las unilaterales que solo lo son en la forma; (IIl) y las
unilaterales que lo son tanto en la forma como en el fondo. A pesar de que histéricamente la discusion
se centré en determinar si un acto era convencional o unilateral, para dar con aquello que es de la
esencia, se debe generar un nuevo punto de inflexién dentro del unilateralismo, para distinguir entre
actos autdbnomos y no auténomos, que tiene muchos elementos coincidentes con la diferencia que

tienen las categorias Il y Ill de Fitzmaurice*.

El sefiala que las declaraciones unilaterales de forma y fondo no se hacen a cambio de otra cosa,
simultdneamente con otra situacién, o cualquier otro quid pro quo especifico; mientras que las
declaraciones unilaterales sélo en la forma tienen un elemento contractual que subyace como sustancia,
ya sea porque se trata de declaraciones interdependientes o entrelazadas, o porque estd vinculada con
la accidon de otro Estado, lo que permite que la situacion dé lugar a la interpretacion del texto o los textos
de acuerdo a las reglas regulares de los tratados. Y si bien los desacuerdos sobre lo que significa el
término “auténomo” pueden ser considerables, desde este punto de vista ejemplos como las ofertas,
reservas, aceptaciones o adhesiones a tratados se consideran unilaterales sélo desde lo formal, mas no
desde lo sustancial, siendo manifestaciones de voluntad emitidas por un solo sujeto de Derecho

Internacional, con la intencidon de crear efectos juridicos y de buena fe.

159 FITZMAURICE, Gerald. Op. Cit. P4g. 230.
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Esto es algo que podemos reconocer inicialmente en el trabajo de Suy*®°

, quien, si bien no hace mencién
explicita al vocablo “acto autdonomo”, si excluye de su analisis los actos unilaterales dependientes de
otros actos unilaterales y los actos unilaterales dependientes de otros actos bilaterales o multilaterales.
De esa manera, trata la autonomia de otros actos como un elemento esencial de un acto unilateral de

un Estado.

En ese mismo sentido, Eckart sefiala que no todas las declaraciones hechas publicamente vy
manifestando la voluntad de obligarse pueden considerarse como un acto unilateral en el sentido
estricto, y considerarse dentro del marco legal operable para los actos unilaterales'®. A razdn de indicar
cuales pertenecen y cudles no, al adjetivo unilateral se le agrega el de autonomia, a través de la
aplicacion del principio de lex specialis, con el fin de mantener a los actos relacionados con el Derecho

de los Tratados u otros regimenes juridicos aparte del de los verdaderamente unilaterales.

Dupuy’®? complementa esta relacion con los actos unilaterales cuyos efectos estan determinados por
otros actos o dependen de otros Estados, no obstante, su visién amplia del concepto y que incluye un
catdlogo mas largo de ejemplos. Para él, hay dos grupos que no deberian pertenecer a esta familia: los
actos conectados con los acuerdos internacionales y el hecho de que la coexistencia de dos actos

unilaterales pueda alcanzar a convertirse en un acuerdo internacional.

A partir de ello, tenemos que diferenciar entre los actos unilaterales de los Estados strictu sensu y sensu

183 al lado de los actos autdnomos, se clasifican tres grupos de

largo. De acuerdo con Nguyen Quoc Dihn
actos, segun si son actos conectados con tratados, con la formacién de costumbres o con resoluciones

de organizaciones internacionales.

Tomando esto, se debe diferenciar entre aquellos actos unilaterales que son auténomos o dependientes.
Estos ultimos, si bien son independientes en su elaboracién, no producen sus efectos juridicos por si

mismos, dado que es necesaria la participacidn del destinatario del acto mediante alguna reaccién que

160 SUY, Eric. Op. Cit. (1). Pag 30-31.

161 ECKART, Christian. Op. Cit. Pag. 55-56.

162 DUPUY, Pierre-Marie. “L’Unité de I'ordre juridique international: cours général de Droit International Public”. En : Recueil
des Cours, tomo 297, Martinus Nijhoff Publishers. La Haya, 2000. P4g. 145.

163 NGUYEN QUOC, Dinh; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Op. Cit. P4g. 355-357.

66



signifique una aceptacion o la relacion con otro acto unilateral, bilateral o multilateral para lograr su

eficacia.

Para que se considere un acto o declaracién unilateral como una auténtica fuente de obligacién, no
deben existir condiciones bilaterales -por ende, fuera de tratados o de otros regimenes juridicos-, sino
gue se debe bastar a si mismo para producir efectos juridicos. La autonomia es un criterio crucial para
un sentido adecuado del término, a pesar de que uno se puede preguntar en qué casos y bajo cuales

circunstancias un acto no auténomo puede ser considerado un acto unilateral.

No hay que confundir la autonomia del acto unilateral con la interaccidn entre los Estados que requiere
el Derecho Internacional. Los Estados son autores de los actos, y es por ello por lo que se pueden
considerar como internacionales -de otra manera serian actos internos-, por lo que es propio que

afecten las posiciones juridicas de otros Estados.

Parte relevante de la doctrina indica que un Estado puede asumir obligaciones internacionales frente a
otro Estado, haciendo una declaracion que no dependa para su validez de ninguna empresa reciproca,
quid pro quo o de cualquier conducta posterior que implique su aceptacion. Seria un criterio
determinante para identificar los actos unilaterales de los Estados. Ademds, ayuda a la distincion entre

ellos y los actos formalmente unilaterales que se incluyen en la esfera de los tratados.

De todas maneras, este es el elemento que trae mayores problemas tedéricos y practicos, tanto para sus
proponentes como oponentes, debido a que amplia o restringe el campo de los actos unilaterales

notoriamente.

Para algunos autores'® que rechazan el requisito de autonomia para la delimitacion de actos
unilaterales, el punto es que éste es demasiado impreciso y amplio, como fue lo que ocurrié en el debate
de la Comision de Derecho Internacional a propdsito del trabajo sobre esta materia. No llegd a un
consenso sobre el concepto de autonomia, lo que redunda en la exclusion de la definiciéon de actos

unilaterales. Si bien el relator especial y algunos miembros de la CDI lo consideraron, otros creyeron que

164 NGUYEN QUOC, Dinh.; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Op. Cit. Pag. 355.
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la autonomia fundamenta una categorizaciéon de importancia secundaria en actos auténomos y no

auténomos, y su aplicacion serfa absurda®®.

En las diversas definiciones debatidas dentro de la Comisidn, el adjetivo aparece propuesto en los
informes primero y segundo del relator especial, antes de ser puesta en cuestién por el grupo de trabajo
de 1999 y finalmente desaparecer con el nuevo milenio, no asomando en los principios rectores
adoptados. No obstante, el debate sobre la autonomia nunca se resolvio, a pesar de que eventualmente

se descartd de las definiciones que luego se debatieron dentro de la Comisidn.

La autonomia en el acto unilateral significa que, para que éste produzca efectos juridicos, no depende
de ningun otro acto o expresion de voluntad, ya sea anterior, simultdneo o posterior, y esto se genera
por la voluntad exclusiva del Estado autor. La ausencia de aceptacién de terceros Estados ha sido
ratificada por la jurisprudencia de la ClJ en el caso Ensayos Nucleares (Francia v. Nueva Zelanda; Francia
v. Australia), asi como en la practica estatal, en situaciones como la declaracién de Egipto por el canal

de Suez de 1957.

Los actos que son formalmente una expresion de voluntad de un Estado o de un grupo de Estados como
parte, que estan relacionados con otros actos, unilaterales o plurilaterales, no caen bajo la nociéon de

166 concuerda con eso, estableciendo que el valor juridico

acto unilateral en estricto sentido. Charpentier
de los actos unilaterales se deriva de sus propias caracteristicas en términos de manifestacion de
voluntad del autor para asumir obligaciones en virtud del Derecho Internacional. La cuestién sustancial
para determinar la unilateralidad de un acto es si se puede decir que una manifestacién de voluntad se
hace efectivamente independiente de otras manifestaciones de voluntad que emanan de otros sujetos

del Derecho Internacional.

En este aspecto, Suy*®’ nos da una gran ayuda, diferenciando entre dos formas de dependencia que
hacen que un acto no sea auténomo: un acto que podria depender de otro acto unilateral, y un acto que

podria depender de otro acto bilateral o multilateral. En ambos casos, correctamente, se dice que el

165 TORRES CAZORLA, Maria Isabel. Op. Cit. (1). P4g. 78.

166 CHARPENTIER, Jean. “Engagements unilatéraux et engagements conventionnels: Différences et convergences” En:
MAKARCZYK, Jerzy (ed.). “Theory of International Law at the Threshold of the 21st Century: Essays in Honour of Krzysztof
Skubiszewski”. Kluwer Law International. La Haya, 1996. Pag. 367-380.

167 SUY, Eric. Op. Cit. (1). Pag 30.
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acto no es unilateral en sustancia vy, por lo tanto, cae fuera del marco legal operable en comento. Aflade
gue la autonomia significa que un acto puede producir consecuencias juridicas por si mismo y no como
parte de un proceso negociador, implicando efectos juridicos sin necesidad de actos similares por otros

Estados!®®.

Por un lado, tenemos una fuente de dependencia que son otros actos unilaterales a los que se les aplica
otros regimenes legales. Estd la oferta y la aceptacién, que juntas nos dan lugar a un contrato regulado
por un régimen legal propio, estipulado en la Convencion de Viena de 1969. No obstante, la oferta es un
acto unilateral, dado que constituye una manifestacion de voluntad que tiene efectos legales precisos e
inmediatos segun lo que dispone el autor. A su vez, tenemos otros actos como la denuncia de un tratado
sobre la base de lo que establece el articulo 60 de CDVT. Este es un acto unilateral, que esta vinculado a
un tratado, razén por la cual se encuentra regulado por este Ultimo régimen legal. Ambos ejemplos nos
muestran a actos unilaterales que estan cubiertos por reglas especiales, las que se les ha dado forma

por algunas particularidades, y las que se aplican teniendo en cuenta el principio de lex specialis.

Por otro lado, tenemos la fuente de dependencia de otros actos bilaterales o multilaterales. Este se
vincula con actos que estdn sustentados en cldusulas alojadas en tratados, que vendrian a ser
ejecuciones de ellos. Un tratado que establece una regla seglin la cual un acto unilateral puede crear,
alterar o revocar un efecto legal, se dice que se ejecuta a través de ese tratado, por lo que la existencia
misma del acto y sus efectos son insuficientes por haber sido condicionados y determinados por una
relacion juridica bilateral o multilateral. Esto incluye ejemplos como las declaraciones de zonas
econdmicas exclusivas, las declaraciones hechas en conformidad al articulo 36 del Estatuto de la ClJ,

contramedidas politicas o econdmicas, declaraciones interpretativas de tratados, entre otros.

La conclusion es que la autonomia, como un concepto material basado en la efectividad de un acto, es
capaz de distinguir entre los actos cubiertos por varios regimenes legales y aquellos que son
verdaderamente unilaterales. Estd relacionada con el uso de este criterio para excluir actos asociados
con otros regimenes legales, en especial con los del Derecho de los Tratados, algo que es bastante

consistente en la literatura relevante'®. En cuanto a su contenido, el acto unilateral se caracteriza por

168 SUY, Eric. “Unilateral acts as a source of international law: some new thoughts and frustrations”. En: "Droit du pouvoir,
pouvoir du droit: mélanges offerts 4 Jean Salmon", vol. 43 de la Universidad Libre de Bruselas, Centro de Derecho Internacional.
Bruselas, 2007. Pag. 633-634.

169 GOODMAN, Camille. Op. Cit. Pag. 17.
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ser heteronormativo, donde el Estado autor crea una nueva relacion juridica con un tercer Estado que
no participa en la elaboracién del acto, y solo para los Estados que realiza la obligacion. Habra un Estado

gue elabore el acto y las obligaciones y otro que, sin participar en su elaboracion, adquiera derechos.

Lo anterior, empero, debe matizarse. El criterio de autonomia no puede interpretarse de manera
absoluta, sino que debe tener una sombra, como dijo en uno de sus Ultimos trabajos Suy'’®,
plantedndose la revision de las reservas y las denuncias a la luz de CVDT, en situaciones donde los
tratados no dicen nada -entendiéndose que, si el tratado autoriza estas dos herramientas, el acto es
aplicacion de disposiciones del tratado, y si los prohibe expresamente, el acto es invdlido-. Ademas,
sefiala el fendmeno de la adhesion o accession, hechos donde los Estados, sin convertirse en parte de
un tratado, adhieren a los principios de este, citando los ejemplos de la aceptacion de Francia del Tratado
de No Proliferacién Nuclear antes su adhesion en 1992, o la declaracion unilateral de Egipto de 1957 de
respetar la Convencién de Constantinopla sobre la libertad de navegacién sobre el canal de Suez. Todo
esto lo menciona para aclarar que la codificacion del Derecho Internacional sobre los actos unilaterales
debe contener una disposicion que refleje ese consentimiento de estar obligado por un tratado o por
disposiciones del tratado, que pueden darse a través de tales compromisos por sujetos internacionales
gue no desean o no puede ser parte en el tratado. Es cierto que un acto juridico auténomo no esta
vinculado a otras normas, pero todos y cada uno de los actos juridicos internacionales deberan respetar

las normas generales del Derecho Internacional.

A su vez, si bien la efectividad de los actos unilaterales no depende de la respuesta posterior, reaccion o
aceptaciéon de otros Estados, el destinatario debe estar en conocimiento del acto, en especial en respeto
del principio de buena fue para promover la cooperacién entre los Estados, garantizando que se cumplira

la palabra®’t. De esa manera, hay un deber de informar, que deriva en su publicidad, que pone un limite.

En este sentido, comportamientos directamente vinculados a la vida y muerte de los tratados, que
podrian ser considerados formalmente como actos juridicos unilaterales, no lo son al tener presente
este elemento. Es el caso de la firma, la reserva, las declaraciones interpretativas, el intercambio de

instrumentos que constituyen un tratado, la aceptacion, aprobacién o adhesidn, ratificacion y finalmente

170 SUY, Eric. Op. Cit. (2). Pag. 631-642.
171 KUZMAROV, Betina. Op. Cit. (2). Pag. 42.
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denuncia. Lo mismo ocurre con los comportamientos estatales que contribuyen directamente al proceso

de formacién y transformacion de las reglas consuetudinarias.

3) Indicadores de unilateralismo

Kassoti’?

explora la cuestion de la naturaleza unilateral de los actos unilaterales, centrandose en la tarea
de proveer una serie de herramientas interpretativas que denomina indicadores de unilateralismo, las
gue deberian facilitar la determinacién del caracter de los actos unilaterales como tales en la practica, y
no solo en la teoria. Utilizando estos indicadores, podriamos identificar que un acto dado es uno de

naturaleza unilateral.

El primer indicador que menciona la autora es la ausencia del contexto de un tratado. No pueden
considerarse auténomos los actos que operen bajo la condicién de reciprocidad y que se rijan por el
Derecho de los Tratados contemplado en la CVDT. Eso incluye a los actos de origen aparentemente
unilateral que se refieren a la conclusion, entrada en vigor, modificacion y terminacién de un acuerdo

internacional.

El segundo indicador de unilateralismo es la falta de una norma que requiera de reciprocidad. Si bien
tiene rasgos similares al punto anterior, el indicador se enfoca en el hecho de que un acto juridico que
derive su validez desde una norma que ordene alguna forma de vinculacién multi o bilateral para que
éste produzca sus supuestos efectos juridicos, no tiene una légica de autonomia presente, por ende, no
podria ser puramente unilateral. Los actos auténomos son comunicaciones bajo, y no sobre, las reglas

del ordenamiento juridico internacional existente

El tercer indicador es la carencia de un contexto de negociacién, dado que eso puede hacer parte al acto
de una posible relacién contractual. Esto amerita una cuidada apreciacion del contexto en el cual un acto

unilateral ocurre, siendo necesaria para la determinacién de la naturaleza unilateral del acto.

El Ultimo indicador es la privacion de un patréon de oferta-aceptacién en el acto juridico. El intercambio
no disfruta normalmente del grado de requisito que necesita la autonomia para ser caracterizada como

un acto verdaderamente unilateral, a pesar de que pueda contener algunos actos formales de ese estilo.

172 KASSQTI, Eva. Op. Cit. (1). Pag. 95y ss.
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ii) Intencién de vincularse juridicamente
Habiendo examinado la naturaleza unilateral de los actos unilaterales, se hace necesario pasar a explorar
la cuestion sobre la naturaleza juridica de los actos unilaterales, para determinar cudles actos
unilaterales pueden o no producir efectos vinculantes en el plano internacional. Esto, que podria parecer
algo obvio, nuevamente no lo es. El concepto de acto unilateral ha provocado un amplio espectro de
reacciones que no permite considerarlo como dado sin mas. Al ser dejado usualmente de lado,
centrandose en el estudio del fendmeno de la unilateralidad, el caracter juridico de estos actos se torna

una iniciativa desconocida.

En el contexto de la identificacion de elementos de pretension normativa de los Estados en las relaciones
internacionales, un analisis de las intenciones es un punto de partida Util. En ese sentido, es el criterio
que distingue entre actos legales y no legales en el Derecho Internacional (sin la necesidad de recurrir al
Derecho de los Tratados), y no sélo eso, sino que es el factor determinante para atribuir los efectos
juridicos a un Estado autor'’®, sus propdsitos, medios vy justificaciones. Nuestro enfoque en esta parte
serd centrarnos en los indicadores de la intencidon manifiesta de vincularse que se refieran al contenido

del acto y el contexto en que se realizé el acto.

La intencién es algo elemental para el nacimiento de cualquier acto juridico, sea nacional o internacional.
Sin embargo, en el caso del acto unilateral, este significa un componente aln mas denso, dado que una
declaracién solamente podra bser considerada como tal si el Estado que la emitié tiene una intencién
de vincularse en su contenido’. En este caso, hay que avanzar en los significados que se le atribuyen

por constituir objetivos de cardcter politico, en esa relacién dialéctica que anima junto al Derecho.

De esa manera, debe haber una voluntad del Estado autor en la declaracion unilateral para que ella sea
efectivamente capaz de crear obligaciones legales. De otra manera, esa manifestacion pasa a pertenecer
a otro terreno. Con ese fin, cabe a las autoridades competentes interpretar la declaracion unilateral con

vistas a identificar esa intencion de vincular a un Estado autor.

173 KASSOTI, Eva. Op. Cit. (1). Pag. 142-143.
174 NACIONES UNIDAS (Doc. A/CN.4/500, de abril de 1999). Segundo informe sobre los actos unilaterales de los Estado, por
VICTOR RODRIGUEZ-CEDERNO, relator especial. Pag. 208-209 [en lineal: https://bit.ly/2k7zpVW [consulta: 10 de abril de 2019]
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En el acto unilateral, la creacion de una obligacidn juridica se da cuando la contraparte puede identificar
objetivamente la intencidn del Estado autor a través de expresiones externas, de manera tal que
cualquier observador pueda creer razonablemente que el Estado autor estd obligado'’. Por ello, no hay
manera practica de identificar la intencion del Estado autor sino a través del andlisis objetivo de sus
propios actos, ya sea formulando obligaciones erga omnes o entre partes especificas. Ahora, écomo

podemos determinar objetivamente la intencidn si es un elemento aparentemente ininteligible?

El proceso para establecer el cardcter juridico de un acto unilateral requiere de una consideracién
adicional. Se debe subrayar la importancia de distinguir entre las declaraciones juridicas y las
declaraciones politicas, de acuerdo con la intencion sefialada por el Estado autor para obligarse, siendo

el criterio principal para establecer el caracter juridico del acto.

¢Cudl es la relacion entre la "voluntad" y la "intencién" de un Estado? Saganek'’® sostiene que no hay
posibilidad de separar el término “intencién” del término "voluntad". En este sentido, uno puede
considerar y eventualmente encontrar una distincion entre la voluntad y la intencién, aunque sin
encontrar diferencias esenciales, ya que ambos conceptos se derivan de los Estados y expresan la vision
voluntarista del Derecho Internacional. En aras del argumento, podria suponerse que un acto unilateral
consiste en una expresion de la voluntad atribuible a un Estado y regida por el Derecho Internacional,

cuya intencién es crear efectos legales en las relaciones internacionales.

Teniendo en cuenta la definicién anterior, sin embargo, uno puede ver mas claramente una diferencia
entre voluntad e intencién. Una concordancia de voluntades de dos o mas Estados no conduce
automaticamente a un tratado internacional, ya que las partes también pueden concluir un acuerdo
politico. El elemento de la intencion de crear efectos legales en el plano internacional si forma un
tratado. Por lo tanto, el establecimiento de la intencidon debe ser objetiva, y no subjetivamente,
evaluado. En resumen, esto decide si un determinado instrumento es un acuerdo politico, que genera

obligaciones morales o sociales, o un acuerdo juridico que crea derechos y deberes.

Lo anterior lo relata pristinamente Eckhart, sefialando que “el elemento de una voluntad manifestada

de asumir un compromiso legal distingue en primer lugar la accién legal de la conducta estatal

175 KUZMAROQV, Betina. Op. Cit. (2). Pag. 48.
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"meramente" politicamente relevante. Trazar la linea entre los dos a menudo es dificil en la practica; no
obstante, el orden juridico internacional supone que existe una clara diferencia entre la exhibicion de
buena voluntad politica a través de declaraciones de intenciones, por un lado, y compromisos que

creardn un vinculo legal, por el otro””’.

Esta cuestidn, sin embargo, no ha recibido la atencién que deberia de parte de la doctrina. No es de
extrafiar que la cuestién de cémo establecer la intencién del Estado de estar juridicamente obligado v,
por lo tanto, para determinar el caracter juridico de la declaracidon unilateral, se sigue planteando de
forma directa en trabajos académicos publicados después de la adopcion del documento de “Principios

Rectores...”, por Eckart, Kassoti, Saganek, Kuzmarov, entre otros.

Esto revela la importancia de diferentes aspectos en el proceso de determinacién de la naturaleza
juridica de un acto, lo que podria aclarar el régimen juridico de los actos examinados. En |la actualidad,
escenificar la ausencia de criterios especificos para establecer la naturaleza juridica de un acto juridico
unilateral conduce a la inconsistencia en los enfoques de evaluacién de declaraciones unilaterales en

particular.

De acuerdo con Caldeira Brant y Oliveira Biazatti'’®, la Comisién de Derecho Internacional identifico tres
elementos para interpretar y verificar la existencia de la intencion para obligarse: primero, el contenido
y el lenguaje empleados por el Estado en la declaracion; segundo, el contextoy las circunstancias facticas
identificables en el momento en que la declaracién es hecha; y tercero, la reaccién que produce la
declaracién en otros sujetos internacionales. Esos indicadores son semejantes a los que se ocupan por
los tribunales internacionales para abordar el problema de la distincion entre obligaciones legales y no

legales en los casos de tratados y actos unilaterales.

1) Contenido del acto como indicador de la intencion
El Derecho Internacional no determina la forma especifica que debe tomar un acto unilateral para que
este tenga validez y efectos, pudiendo ser tanto oral como escrito, Unico o separado. Lo profundamente

relevante es la intencion del Estado de crear obligaciones juridicas, de un modo claramente identificable,

177 ECKART, Christian. Op. Cit. Pag. 38.
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dejando el Derecho Internacional un espacio de libertad creativa a los sujetos para escoger la forma que

encuentren sea mas conveniente para sus fines.

Si uno de los elementos mds importante para la intencién no es el continente de la voluntad, sino el
contenido de este, el lenguaje que se ocupa por el sujeto pasa a tener un lugar sobresaliente. Esto deja
espacio para una gran variedad de formas de realizacion de declaraciones unilaterales, tales como notas
diplomaticas, discursos oficiales, pronunciamientos en conferencias, decretos presidenciales, entre

otros, que pueden pasar a ser actos unilaterales.

Ahora, el lenguaje que ha de utilizarse no debe dejar espacio a dudas sobre el alcance obligatorio del
acto unilateral. Por ello, en la definicidon que proponemos del acto unilateral es incluido el adjetivo de

“inequivocidad”.

Debido a ello, la interpretacion del contenido resulta fundamental. La Corte Internacional menciona esto
en la sentencia del caso del templo de Preah Vihear, donde declara que, en la interpretacion de
declaraciones unilaterales, “la Unica cuestion relevante es determinar si el lenguaje empleado revela una
intencion clara [de estar obligado]””. Esto tiene un correlato en la normativa internacional. Es una regla
general de interpretacién de los tratados -discutible en la doctrina si es que tiene aplicacién en los actos
unilaterales- que “deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse

a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin” .

Esto, por cierto, ha sido recibido por la Corte Internacional, mencionando que se debe buscar

interpretaciones que se “atengan al modo natural y razonable de leer el texto”8!

, aunque matizando en
la misma jurisprudencia, sefialado que esta regla no debe aplicarse de manera tal que sélo se interprete

de manera literal las palabras, dando lugar a irracionalidades y absurdos?®2.

179 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 15 de junio de 1962. Caso sobre el templo de Preah Vihear (Camboya v. Tailandia) [en
linea)]: https://www.icj-cij.org/en/case/45 [consulta: 02 de agosto de 2019] Parrafo 32

180 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. “Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados”. Viena, 1969. [en lineal:
https://www.leychile.cl/Consulta/m/mail?idNorma=12889&org= [consulta: 30 de agosto de 2019]

181 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 22 de julio de 1952. Caso Compafiia de petrdleo anglo-irani (Reino Unido v. Irdn). [en
linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/16 [consulta: 02 de agosto de 2019] Parrafo 3

182 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 15 de junio de 1962. Caso sobre el templo de Preah Vihear (Camboya v. Tailandia) [en
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Esto, en el caso de los actos unilaterales, debe ser comprendido dentro de un marco de estrictez y
cautela al momento de interpretar, debido a su caracter liquido en el mundo juridico. La precision del
lenguaje se evidencid como algo relevante en el caso “Actividades armadas en el territorio del Congo

(Republica Democratica del Congo v. Ruanda)”, sentencia que revisaremos en el capitulo Il.

2) Contexto del acto como indicador de la intencién
El proceso de formulacién de un acto unilateral y las condiciones fdacticas en las que se inserta, son
relevantes puntos para identificar si realmente una declaraciéon presenta un dnimo para vincularse

juridicamente por parte del Estado autor.

En ese sentido, durante los procesos de negociacién entre Estados se hacen ofertas y aceptaciones,
acercamientos diplomaticos, se presentan definiciones o se realizan concesiones, todas ellas destinadas
allegar a un acuerdo final a lo largo de un arco negocial, por lo que cabe la posibilidad que declaraciones
entre medio de ese arco puedan considerarse como actos unilaterales, que vinculan juridicamente a
sujetos de Derecho Internacional, o no. En ello, juega un rol importante determinar en qué

circunstancias se hacen las respuestas.

Una muestra de esto es el caso de Bolivia v. Chile ante la Corte Internacional de Justicia por la obligacion
de negociar una salida soberana al océano Pacifico, que puso sobre la mesa las multiples negociaciones
entre los Estados para dar solucién a la mediterraneidad boliviana. Este es un caso que analizaremos en

el siguiente capitulo.

Otro ejemplo es el diferendo de Rusia con Azerbaiyan y Turkmenistan en relaciéon con los derechos
soberanos sobre el mar Caspio en 19948, La protesta en un contexto de negociacion fue utilizada por
el Estado ruso en las conversaciones para llegar a un tratado que delimite la explotacién de recursos

naturales en el acuifero.

Por tanto, los actos unilaterales pueden usarse en el contexto de una negociacidén para evitar dudas
sobre el acuerdo de un Estado con la pretension de otro. Las circunstancias que asisten a la formulacién

del acto juridico unilateral revelan la intencion que pudo tener el Estado autor, para con el beneficiario

183 NACIONES UNIDAS, (Doc. A/CN.4/557, de mayo de 2005). Octavo informe sobre los actos unilaterales de los Estado, por
VICTOR RODRIGUEZ-CEDERNO, relator especial. [en linea]: https://bit.ly/2lllbLn [consulta: 13 de abril de 2019]
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o la comunidad internacional. En este escenario, las protestas se utilizan para evitar futuras acusaciones
basadas en la aquiescencia frente al Estado que se ha callado y no objetado a las reclamaciones hechas

por el otro Estado interesado.

3) Reaccién provocada en terceros Estados
Este es uno de los asuntos mdas complejos de aclarar en los actos unilaterales de los Estados. Si los
Estados beneficiarios responden a una declaracion unilateral, sea para oponerse o aceptar, es un
indicador de que tal acto tiene, en su origen, una intencién de establecer obligaciones por el Estado
autor. Sin embargo, la efectividad de esos actos unilaterales no puede depender de esa respuesta,
reaccion o aceptacion posterior de los otros Estados, dado que una afirmacién asi es equivalente a

incorporar una naturaleza sinalagmatica en la relacion juridica internacional.

Un caso conocido sobre efectos de reacciones de los Estados es la declaraciéon del Canal de Suez por
parte de Egipto en 1957. Ella fue emitida luego de la nacionalizacién de esa obra publica por el Presidente
Nasser, poniendo termind unilateralmente al sistema de administracion internacional del canal.
Tratando de poner pafios frios a la reaccidn internacional, sefialé que “Sigue siendo la politica inalterada
y el firme propdsito del Gobierno de Egipto respetar los términos y el espiritu de la Convencién de
Constantinopla de 1888 [sobre navegacién libre del Canal Maritimo de Suez] y los derechos vy
obligaciones derivados de los mismos. El gobierno de Egipto continuara respetandolos, observandolos e

implementandolos...” 18,

El comunicado fue motivo de protestas por la Asociacién de Usuarios del Canal de Suez (Australia,
Dinamarca, Francia, Alemania, Irdn, ltalia, Paises Bajos, Nova Zelandia, Noruega, Portugal, Espafia,
Suecia, Turquia, Reino Unido y EE.UU.), que temia el bloqueo del paso de barcos. No obstante su rechazo,
esta declaracion por si misma constituyd un acto unilateral que genera obligaciones, en tanto
compromiso asumido por el gobierno egipcio con la comunidad internacional, sin mediar su depdsito en

la Secretaria de Naciones Unidas o las resoluciones posteriores del Consejo de Seguridad de la misma.

184 NACIONES UNIDAS. Treaty Series: treaties and international agreements registered or filed and recorded with the Secretariat
of the United Nations, vol. 265. Pag. 299 % Ss. [en linea]:
https://treaties.un.org/doc/Publication/UNTS/Volume%20265/v265.pdf [consulta: 13 de abril de 2019]
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Ahora, la respuesta como un elemento necesario en este esquema unilateral por parte de los terceros
Estados ha sido debatido en la Corte Internacional, en el citado caso Ensayos Nucleares de 1974. En la
contextualizacion de ese pleito, Australia y Nueva Zelanda iniciaron acciones contra Francia para que
detuviera el programa de ensayos nucleares en el océano Pacifico, de acuerdo con los anuncios del
gobierno francés de que las pruebas en 1974 pasarian a ser bajo tierra. Australia no estuvo satisfecha
con las declaraciones francesas y consideré que no habia garantias de parte de ese gobierno para

asegurar que no se realizarian nuevas pruebas atmosféricas.

No obstante, la Corte Internacional ignord la inicial reaccion australiana a estos actos unilaterales, y
declaré que ello no entorpecia para que operaran los efectos juridicos vinculantes de lo declarado por
el propio Estado francés®. Esto, porque Francia transmitié a la comunidad internacional su intencion

de efectivamente terminar estas pruebas, y no sélo a los Estados reclamantes.

En conclusidn, la validez de las declaraciones y sus consecuencias juridicas se aplican dentro del marco
general de la seguridad de las relaciones internacionales y la confianza, echando mano a un concepto
visto anteriormente: las circunstancias que asisten a la formulacién del acto juridico unilateral. La
efectividad de los actos unilaterales no depende de la respuesta, reaccion o aceptacién posterior de los

otros Estados, pero si reflejan la intencion de establecer obligaciones por el Estado autor.

d) Fundamento de la obligatoriedad
La base juridica de una obligacion derivada de un acto unilateral estatal ha tenido una serie de
explicaciones, en orden a responder negativa o afirmativamente sobre la naturaleza vinculante de este
tipo de actos, moviéndose entre explicaciones subjetivas y fundamentos objetivos. Esto es necesario,
dado que son distintas las condiciones de existencia o validez de un acto unilateral, de los sustentos

juridicos de la obligacién resultante del mismo.

La fundamentacion juridica de los actos unilaterales ha sido durante mucho tiempo un punto de disenso
entre internacionalistas, y continla siendo una fuente de controversia. No obstante, existe un consenso

bien establecido de que la intencién de un Estado de vincularse es un criterio primario para establecer

185 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de diciembre de 1974. Caso Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda v. Francia) [en linea]:
https://www.icj-cij.org/en/case/59 [consulta: 05 de agosto de 2019] Parrafo 51.
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el carécter juridico de un acto unilateral*®®. Sin embargo, esa base consensuada no resuelve el problema
de la interpretacion de la intencion de un Estado para estar juridicamente obligado ni el de la

determinacién de la aplicacion del régimen del acto unilateral del Estado a un acto juridico en particular.

Por un lado, hay tipos de actos unilaterales que se sustentan en una norma consuetudinaria o
convencional previa. En ese caso, es en esa regla que uno debe buscar los efectos legales de los actos,
incluida su fuerza vinculante, debido a su dependencia. Por otro, hay tipos de actos unilaterales que no
se realizan en su ejecucidon o aplicacion mediante costumbres o tratados, que también pueden ver
vinculantes. Es en ellos en los cuales enfocaremos nuestros esfuerzos para comprender su

obligatoriedad.

De acuerdo con Kolb'’, existen al menos seis teorias que nos explican lo anterior. Nosotros nos
enfocaremos a dos de ellas: la obligatoriedad basada en la voluntad unilateral del declarante y el
fundamento en el principio de la buena fe, toda vez que nos parecen mds coherentes con la naturaleza

juridica que hemos tratado precedentemente.

i) Teoria de la obligatoriedad basada en la voluntad unilateral del declarante
La primera teoria es la de la obligatoriedad basada en la voluntad unilateral del declarante, que opta por
darle naturaleza vinculante a los actos unilaterales en base a la capacidad de poder crear obligaciones y
la atribucion de derechos al beneficiario. Esto lo sostuvo D’Aspremont, quien creia que el efecto legal
del acto unilateral debia originarse directamente en la voluntad del sujeto a quien se atribuia el

comportamiento y no a ninguna regla preexistente en el sistema®®.

En la misma linea, Broténs sefiala que la fuerza obligatoria tiene un fundamento normativo en el
principio de soberania®®. Destaca que este es un atributo caracteristico que tienen todos los Estados, y
que, por lo mismo, estos tienen la capacidad de abdicar una parte de ella con el fin de vincularse a nivel

internacional. Esto deriva en que, en tanto entidad politica, los Estados también tienen la capacidad de

186 KONNOVA, Elena. “Establishing the legal nature of unilateral acts of states”. En: Journal of the Belarusian State University,
N°1. Minsk, 2018. Pag 42-43 [en linea]: https://journals.bsu.by/index.php/internationalRelations/article/view/1324 [consulta:
20 de septiembre de 2019]

187 KOLB, Robert. Op. Cit. Pag. 323-338.

188 D’ASPREMONT, Jean. “Les travaux de la Commission du Droit International relatifs aux Actes Unilatéraux des Etats”. En:
Revue Générale de Droit International Public, Ediciones A. Pedone. Paris, 2005. P4g. 178.

189 BROTONS, Antonio Remiro. “Derecho Internacional: curso general”. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2007. Pag. 294.
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comprometerse por medio de declaraciones unilaterales, algo que se desprende del fallo del caso
Wimbledon en la CPJI**®. A pesar de esto, el principio de soberania no es equivalente a una absoluta falta

de restricciones legales.

Desde esa expresion subjetiva de voluntad, se concluye que los actos unilaterales consistiran en
conductas de Estados. Del mismo modo en que la fuerza de un tratado viene del consentimiento de dos
0 mas Estados, el inicio creativo de un acto unilateral es la manifestacion de voluntad. Dentro de la
ejecucién de la obligacion es donde podemos encontrar la base de la naturaleza obligatoria,

descansando en la autonomia de la voluntad expresada por el Estado.

Lo que es decisivo es la intencion del Estado: estd obligado por su acto unilateral porque tal ha sido su
intencion. La misma Corte Internacional de Justicia considerd varias declaraciones presentadas en sus
procedimientos como obligatorias, como la declaracion la Declaracion lhlen en el caso Estatus legal de
Groenlandia oriental (Dinamarca v. Noruega), pero el hecho mismo de que se hicieran ante la Corte, en
un litigio entre Estados, los colocd en un plano que no era puramente unilateral. Sin mas detalles sobre
la intencion de ser obligado, se supuso que esa intencidn estaba presente en estos y otros casos, hasta

la sentencia del caso Ensayos Nucleares, que puso en el centro al principio de buena fe.

Esta teoria tuvo adyacente una interpretacién que reunid seguidores en la doctrina, bajo la cual,
respaldando la naturaleza vinculante de los actos unilaterales, la asociaban a una base convencional
fundando la obligatoriedad en el presunto consentimiento del beneficiario. Mediante ella, construian
con el comportamiento del destinatario del acto o con su consentimiento tacito, de manera posterior a
la comunicacion de este, una relacién contractual. No obstante, fue perdiendo fuerza ya que se le critico
la generacion de una responsabilidad en el destinatario para manifestar algo, en favor o en contra, para
evitar una presuncién o una renuncia, produciendo una negociacion constante contraria a la certeza que
se busca en el Derecho Internacional'®’. Ademas, le da una importancia al receptor en la formacién y
validez del acto unilateral que no deberia tener, cuando solo deberia ser necesaria la intencion del autor

para ello.

190 CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL. 17 de agosto de 1923. Caso S.S. Wimbledon (Reino Unido, Francia, Italia
y Japon v. Alemania) [en linea]: http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1923.08.17 wimbledon.htm [consulta: 04 de
agosto de 2019] Parrafo 35.

191 GOODMAN, Camille. Op. Cit. P4g. 11.
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ii) Teoria de la obligatoriedad basada en |a buena fe
En segundo lugar, tenemos la teoria del fundamento en el principio de buena fe. Con ella, varios autores
-como Suy, Venturini, Von Verdross, entre otros- ponen énfasis en que la naturaleza vinculante de los
actos unilaterales estd dada por la estabilidad y confianza para las relaciones internacionales, mas
particularmente en el respeto de las declaraciones propias ante otros. Particularmente Sicault®®
defiende este punto como fundamento de la naturaleza obligatoria de las obligaciones unilaterales. Ello

le dio, historicamente, un desarrollo que era inevitable para garantizar la cooperacion y tolerancia

minima para el surgimiento del Derecho Internacional y la sociedad internacional.

Es en este principio objetivo y su expresion en otros principios derivados de él, que se puede encontrar
la naturaleza vinculante de los compromisos realizados, estando mencionado en el séptimo principio de
la “Declaracién sobre los Principios de Derecho Internacional sobre Relaciones Amistosas y Cooperacion
entre Estados” de la Asamblea General de Naciones Unidas'®®. La buena fe estd en el meollo del asunto,
siendo una presuncion de que el autor de un acto actla de esa manera al realizarlo y llevarlo a cabo,

dandole fuerza vinculante.

Como sabemos, la buena fe como principio juridico tiene dos caras: una respecto del cumplimiento de
las obligaciones, en cuanto comando para su ejecucién, y otra relacionada con la delimitacion de los
contenidos de las obligaciones, en cuanto reconciliador juridico que funda y legitima otras reglas de
manera amplia. En ese sentido, de acuerdo con los estudios de Fueyo!®®, se invoca tanto en una forma
subjetiva, en tanto conciencia de haber actuado por medios legitimos, exento de fraude y de otros vicios;
como en una forma objetiva, en tanto mantenerse obligado no solo a lo que la declaracion expresa, sino
a las cosas que podrian emanar de la naturaleza de la obligacién, a través del cumplimiento en forma del

declarante o de los mecanismos de responsabilidad internacional.

Saganek!® concuerda en este sustento, siendo la razén por la cual los Estados interesados depositan su

confianza en la ejecucién del acto unilateral, creando expectativas que ello se hard en forma apropiada.

192 SICAULT, Jean Didier. “Du caractére obligatoire des engagements unilatéraux en droit international public”. En: Revue
Général de Droit International Public, N°83. Paris, 1979. Pag. 633-688.

193 NACIONES UNIDAS. Resolucién 2625 (XXV). Nueva York, 1970. [en linea]: https://www.un.org/ruleoflaw/files/3ddalf104.pdf
[consulta: 01 de agosto de 2019]

194 FUEYO, Fernando. “El principio general de la buena fe o el principio de la buena f e como integrador y creador de conductas,
normas y decisiones”. En: FUEYO, Fernando. Instituciones de derecho civil moderno. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 1990.
Pag. 139y ss.

195 SAGANEK, Przemystaw. Op. Cit. Pag. 418.
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La confianza legitima que genera el sujeto autor de una declaracion unilateral implica una veda en el
comportamiento contradictorio, con el fin de proteger esta confianza reciproca entre los Estados en el
sistema juridico internacional.

Novak?!®®

coincide en que el fundamento de la obligatoriedad de un acto unilateral descansa en la buena
fe, basado en el locus classicus de esta materia, la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el
caso de Ensayos Nucleares, que sefiala inequivocamente que “uno de los principios bdsicos que rige la
creacién y el cumplimiento de las obligaciones legales, sea cual sea su fuente, es el de la buena fe (...).
Al igual que ocurre con la regla del derecho de los tratados pacta sunt servanda, el caracter obligatorio
de un compromiso internacional asumido por una declaracidn unilateral descansa sobre la buena fe”*?’.
Como la buena fe es el principio que rige los efectos del acto en el momento en que este se ha hecho
publico o se ha comunicado al Estado o Estados interesados, impone al mismo el deber de ajustarse a
su intencion y acatar el acto unilateral, aunque el acto sigue siendo su propia creacion. Como la

construccién juridica no es la de una oferta, la dependencia del acto a este principio limita la libertad de

conducta que normalmente constituye la légica de una naturaleza unilateral.

El documento “Principios Rectores...” de la Comision de Derecho Internacional reconoce esto, al sefialar
qgue “el caracter obligatorio de tales declaraciones se funda en la buena fe. En tal caso, los Estados
interesados podran tenerlas en cuenta y basarse en ellas; y esos Estados tienen derecho a exigir que se

respeten esas obligaciones.” %,

En conclusién, las obligaciones derivadas de los actos unilaterales de los Estados pueden tener fuerza
vinculante, aunque es dificil de aceptar cualquier formulacion latina para justificar su fundamentacion.
Por el contrario, las bases juridicas de este tipo de actos tienen un aspecto subjetivo y objetivo: la
fundamentacion de esa obligatoriedad esta basada, por un lado, en la intencion del declarante (animus
sibi vincolandi) y, por otro, en el principio de buena fe del Derecho Internacional. Queda estrechamente

entrelazado el principio de buena fe con la presunta confianza del destinatario.

196 NOVAK, Fabian. Op. Cit. Pag. 164-166.

197 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de diciembre de 1974. Caso Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda v. Francia) [en linea]:
https://www.icj-cij.org/en/case/59 [consulta: 05 de agosto de 2019] Parrafo 49.

198 NACIONES UNIDAS. “Guiding Principles applicable to unilateral declarations of States capable of creating legal obligations”.
En: Yearbook of the International Law Commission, vol. 2, tomo II. Nueva York, 2006. [en linea]: https://bit.ly/2k48SIZ [consulta:
15 de abril de 2019] Pag. 370.
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En este respecto, la creacién de expectativas legitimas en el o los destinatarios provoca que un Estado
prometa adoptar una conducta determinada en el futuro, considerandose vinculante para éste, y donde
la revocacion no puede ser determinada de manera arbitraria por el declarante, protegiendo la confianza
de los demds en el mantenimiento de una situacion juridicamente relevante. Si asi ocurre, estamos
frente a un acto contrario a Derecho, que podria comprometer la responsabilidad internacional del

Estado, eventualmente!®.

Mossner examind este aspecto en particular y concluyd que, para ser relevante para la proteccion, una
situacion debe ser el resultado de una relacion que se asemeje a la reciprocidad, en el sentido de que
un Estado que invoca la proteccién de la confianza debe tener un interés en la relacion?®. La confianza
efectiva de el o los destinatarios, por ende, juega un rol importante, dado que, en la practica, podria
suponer que un acto unilateral puede ser retirado mientras ellos no hayan efectivamente contado con

ella, o mientras otro sujeto no haya actuado sobre la base del acto unilateral en cuestion.

Distintos autores de textos de Derecho Internacional, como en los “Principios Rectores...” de la Comision
de Derecho Internacional, reflejan el hecho de que, en el Derecho Internacional, los actos unilaterales
de un Estado pueden crear obligaciones legalmente vinculantes, siendo aceptado como un medio valido
para ello, a pesar de que los marcos normativos internacionales que rigen todo esto estdn lejos de ser
claros, en comparaciéon con el clasico mecanismo para asumir obligaciones: el tratado o convencién

internacional.

199 RODRIGUEZ CEDERNO, Victor. “De la interpretacién y la revocacién de los actos unilaterales en sentido estricto”. En: Revista
ACDI, afio 1, N°1. Bogota, 2008. Pag. 89-106 [en linea]: https://revistas.urosario.edu.co/index.php/acdi/article/view/126
[consulta: 15 de octubre de 2019]

200 MOSSNER, JM. “Vertrauen in der internationalen politik”. En: SIMMA, B; BLENK-KNOCKE, E. (eds). “Zwischen Intervention
und Zusammenarbeit: Interdisziplindre Arbeitsergebnisse zu Grundfragen”. KSZE. Berlin, 1979. Pag. 268-274.
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CAPITULO 2: ASPECTOS JURISPRUDENCIALES DE LOS ACTOS UNILATERALES ESTATALES

El estudio de los actos unilaterales de los Estados guarda una interesante contradiccion: a diferencia de
la publicidad de la que gozan convenciones y tratados, las declaraciones y actos unilaterales tienen
manifestaciones publicas limitadas. A pesar de que uno puede afirmar verazmente que los Estados
realizan una multiplicidad de actos juridicos unilaterales, hay obstéaculos y dificultades para recoger la
practica en la materia. Esto no es por una falta de bases tedricas, sino porque la praxis de los Estados no
ha sido objeto de un orden sistematico, al encontrarse -en el caso que existan- desperdigados en las

oficinas de los Ministerios de Relaciones Exteriores.

En ese sentido, desde donde podemos extraer una mayor cantidad de perspectivas sobre los actos
unilaterales estatales es de los casos que conoce la Corte Internacional de Justicia y su antecesora Corte
Permanente de Justicia Internacional. La oscilacién y cambio en abordar esta categoria a través del
tiempo, desde la fundamentacion practica, ha significado un desarrollo progresivo en el tratamiento del

tema a nivel jurisprudencial.

Por eso, hemos de sefialar que hay una jurisprudencia no muy abundante pero significativa, a la par de
una practica amplia, aunque no muy facil de determinar, lo cual expresa la complejidad de esta materia.
La Corte Internacional de Justicia ha reconocido diversas formas de actos unilaterales como fuentes para
determinar las obligaciones internacionales, e indirectamente al usarlos para aclarar e interpretar el

contenido de las obligaciones derivadas de los tratados u otros acuerdos.

Las contradicciones propias de los actos unilaterales hacen que este sea una doctrina que, tanto en su
aspecto formal como sustancial, esté marcado por su caracter subjetivo e impreciso. Sin tener un afan
totalizante, hemos seleccionado una serie de casos emblematicos en la materia, con el fin de identificar
elementos de hecho, razonamientos juridicos, contextos, desarrollo histdrico y aplicacion de los

conceptos analizados en el primer capitulo.

Con ese fin, tomaremos el caso Estatus legal de Groenlandia oriental (Dinamarca v. Noruega), Ensayos
nucleares (Australia y Nueva Zelanda v. Francia), Actividades armadas en el territorio del Congo
(Republica Democratica del Congo v. Ruanda) y Obligacién de negociar el acceso al océano Pacifico

(Bolivia v. Chile).
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Ahora, antes de analizar nuestro primer caso, revisaremos algunas sentencias relevantes que destacan
elementos germinales en relacién con distintas clases de promesas, a nivel jurisprudencial. Ellas las
consideramos antecedentes que fueron abriendo un camino hacia 1933, por medio de las decisiones de

la Corte Permanente de Justicia Internacional a inicios del siglo XX.

Caso 1: Concesiones Mavrommatis en Palestina (Grecia v. Reino Unido, 1925) %!

La primera sentencia en ser conocida por tribunales internacionales y que se puede relacionar con el
tema de los actos unilaterales es el caso Concesiones Mavrommatis, decidido en 1925. Los hechos dicen
gue Grecia reclamd contra el gobierno de Palestina, en ese entonces administrado por Reino Unido, por
el desconocimiento de los derechos contractuales que correspondian a Euripides Mavrommatis, en
concesiones conferidas para la construccion de un sistema de tranvias y el suministro de energia y agua

potable para Jerusalén y El-Hodja.

Estos contratos se habian adjudicado en 1914 con el Imperio otomano, gobernantes en ese instante de
Palestina, sin embargo, la Primera Guerra Mundial se desatd en el intertanto. Debido a ello, el
reclamante sostuvo que, luego del fin de la Gran Guerra, con el gobierno de Palestina existia una
continuidad de la obligacion de mantener estas concesiones, por lo que se debia adaptar a las nuevas
condiciones econdmicas del pais o extinguirlas, pagando indemnizacion. Esto Ultimo debia proceder
dado que las concesiones fueron prometidas a otro contratista, el sefior Rutenberg. Esto se
complementa con las declaraciones del representante britdnico, que declaré que no se expropiaria al
sefior Mavrommatis, en una especie de garantia unilateral o promesa innominada, lo que abre el debate

sobre si existia 0 no una obligacién unilateral de garantizar los contratos.

Esto queda sin respuesta dado que, a pesar de sostener la CPJI que se habia otorgado a otro
concesionario el derecho a solicitar la anulacion de algunas concesiones otorgadas al reclamante, debia
rechazarse la reclamacion de indemnizacion presentada por Grecia, porque no se habia probado que

aquella circunstancia implicaria una pérdida para el sefior Mavrommatis.

201 CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL. 26 de marzo de 1925. Caso concesiones Mavrommatis en Jerusalén
(Grecia v. Reino Unido) [en linea]: http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1925.03.26 mavrommatis.htm [consulta:
04 de agosto de 2019]
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Este fallo dejé una conclusion relevante en torno a la legitimidad activa y la internacionalizacidon de los
conflictos. Cuando en un litigio entre un Estado y un ciudadano extranjero interviene el gobierno de este
ultimo, el juicio adquiere otro caracter y se transforma en litigio de Derecho Internacional Publico, no
importando que se hubiesen perjudicado intereses privados. La Corte Permanente reconocié la
proteccién diplomatica como un legitimo derecho de los Estados, ya que, al hacerse cargo del caso de
uno de sus nacionales, el Estado afirma su propio derecho a garantizar el respeto de las normas juridicas

internacionales?®.

Caso 2: Derechos de las minorias en Alta Silesia (Alemania v. Polonia, 1928) 2%

Luego de la anterior, la siguiente sentencia relevante es la revision por la Corte Permanente de Justicia
Internacional, en el afio 1928, del caso Derechos de las minorias en Alta Silesia (Alemania v. Polonia), en
el que se presentd una demanda relativa al ejercicio de los derechos de las minorias en relacién con el
acceso a las escuelas publicas en Alta Silesia, de acuerdo con la Convencidn germano-polaca sobre ese

territorio luego de la Primera Guerra Mundial.

La polémica se suscita por la actitud hostil de autoridades del gobierno polaco en contra de las escuelas
de minorias en dicha zona, manifestadas en acciones arbitrarias por pertenecer a minorias raciales,
lingUisticas o religiosas, rompiendo la igualdad de trato al acceso de los estudiantes. Esto, luego de las
declaraciones hechas por los representantes polacos, donde se asegurd que las propiedades no serian
expropiadas, descartando cualquier acciéon de ese tipo mediante una declaracion incondicional,

semejante a una promesa unilateral.

En la sentencia se sefiala que si el gobierno polaco -como demandado- habia indicado su deseo de
obtener una decision sobre el fondo, en una declaracion expresa, absteniéndose de plantear cuestiones
de jurisdiccién, no parece racional que, mas adelante en el mismo juicio, pretenda lo contrario,
argumentando que el solicitante habia excluido la cuestién de la interpretacién del articulo 69 del
convenio de Ginebra de 1922 -que regula la particion de Alta Silesia en la decisién de la Conferencia de

Embajadores-, por lo cual deberia Alemania errd y la Corte debia declinar de conocer?®. Las razones

202 |hidem. Pag. 12.

203 CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL. 26 de abril de 1928. Caso sobre los derechos de las minorias en Alta
Silesia (Alemania v. Polonia) [en linea]: http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1928.04.26 upper silesia.htm
[consulta: 05 de agosto de 2019]

204 |pidem. Parrafo 12; 56-76.
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aducidas por el gobierno polaco para desdecir su declaracién fueron consideradas insuficientes por la

CPJI, siendo desestimadas las objeciones a la jurisdiccién y sobre la admisibilidad de la demanda.

Ademads, la sentencia, sin conocer la posicién del beneficiario sobre el asunto, interpreté como

vinculante la declaracién del gobierno polaco sobre el asunto de fondo.

En nuestra visidn, sin embargo, el andlisis sobre la aceptacion de jurisdiccion de parte de Polonia parece
tener aspectos mas cercanos al estoppel, por la inadmisibilidad en la contradiccién con los actos propios.
Como sefialamos previamente, el estoppel no es en si mismo un acto unilateral, porque no comparten
el elemento esencial de éste: una dependencia perjudicial, aunque si un acto unilateral puede formar la

base de un estoppel a ser usado en juicio o arbitraje.

Por lo demds, desde un punto de vista dogmatico, aun si aceptamos que el estoppel es un acto unilateral,
este seria un clasico ejemplo de un acto no autdénomo, enmarcado en los actos juridicos que derivan

propiamente de un tratado o convencién.

Caso 3: Zonas francas de Alto Saboya y el distrito de Gex (Francia v. Suiza, 1932) 20°

Un tercer caso que se destaca es la decision tomada el afio 1932 por la Corte Permanente de Justicia
Internacional, a la cual le fue puesto en conocimiento el caso Zonas francas de Alto Saboya y el distrito
de Gex (Francia v. Suiza), gracias a un acuerdo especial de las partes. Este tenia como debate la
determinacién de la regulacion practica del régimen aduanero en esas regiones, toda vez que después
de la Primera Guerra Mundial, Francia suprimié unilateralmente la neutralidad de Saboya como zona de
libre comercio, lo que fue parte de las conversaciones del Tratado de Versalles de 1919, donde Suiza
contd con el apoyo de las potencias para el cumplimiento francés de las obligaciones contraidas, a pesar

de no ser parte de éste.

En el Tratado se establecid que, a pesar de reconocer las garantias en favor de Suiza estipuladas en las
convenciones surgidas del Congreso de Viena de 1815, se reconoce que Francia y Suiza deben resolver

con un acuerdo comun un sistema aduanero de los territorios mencionados, algo aceptado por Suiza

205 CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL. 7 de junio de 1932. Caso de las zonas francas de Alto Saboya y el distrito
de Gex (Francia v. Suiza) [en linea]: http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1932.06.07 savoy gex.htm [consulta: 06
de agosto de 2019]
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bajo expresas reservas para proteger la continuacion del antiguo régimen hasta que un nuevo acuerdo

se efectuard voluntariamente con Francia.

En las negociaciones posteriores entre las partes, esta zona franca entre ambos paises fue suprimida por
una convencion francosuiza de 1921, pero revertida por un referéndum popular suizo en 1923, por lo
gue no pudieron alcanzar un consenso Francia y Suiza sobre la interpretacion que debia ser incluida en

el articulo 435 del Tratado de Versalles, fracasando las tratativas directas.

La Corte Permanente se enfrentd con la cuestion de si el Tratado de Versalles habia abolido las zonas
libres de aduanas al sur de Ginebra. Durante la discusién oral, en el juicio, el representante suizo declard
gue, si se mantenian las zonas, Suiza estaria de acuerdo con la designacién de un comité de expertos
para resolver los términos del intercambio de bienes entre las zonas francesas y Suiza. El representante
francés cuestiond el caracter vinculante de la declaracién. Sin embargo, la CPJI declard que, teniendo en
cuenta las circunstancias en que se hizo esta declaracion, se debe considerar que es vinculante para
Suiza?®-aunque no se perfecciond esto debido a la no aceptacion de Francia en pro de dejar que la Corte

misma decidiera-.

Dado que en esta época no existia con claridad una doctrina del acto unilateral -menos aun lo que
implicaba su naturaleza unilateral y la autonomia-, la sentencia permitié abrir la reflexién de la
posibilidad de existencia de casos limites en donde los actos unilaterales, como parte de un tratado,
pueden ser mds bien aparentes y controversiales. Este caso incluso fue reconocido por Lauterpacht?®’
en los afios 50’ como una excepcidn en su teoria sobre estos como conducentes a la creacion de

tratados.

Caso 4: Estatus legal de Groenlandia oriental (Dinamarca v. Noruega, 1933)%%®
La posibilidad de vincular juridicamente a un Estado por medio de declaraciones unilaterales, cuando
existe una intencién manifiesta y de acuerdo con las normas de Derecho Internacional, no era aceptada

en la jurisprudencia previa a 1933, como ha quedado reflejado en las sentencias comentadas. La mirada

206 |hidem. Parrafo 230-233.

207 LAUTERPACHT, Hersch. Op. Cit. P4g. 827-828.

208 CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL. 5 de septiembre de 1933. Caso relativo estatus legal de Groenlandia
oriental (Dinamarca v. Noruega) [en linea]: http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1933.04.05 greenland.htm
[consulta: 15 de agosto de 2019]
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convencional y la necesidad de aceptacion de la contraparte eran tendencias prevalentes entre los

jueces.

El caso sobre el Estatus legal de Groenlandia oriental que se ventild en la Corte Permanente de Justicia
Internacional tiene una importancia en el camino jurisprudencial hacia la solidificacién de una doctrina
sobre los actos unilaterales en el siglo XX. Toca puntos sensibles para la teoria de los actos juridicos
internacionales, al enfocarse en la caracterizacion del hecho como una promesa unilateral o un tratado
oral, la fuerza juridica que puede tener una declaracion oral y en la imputabilidad de un acto realizado

por un representante del Estado.

La disputa entre Noruega y Dinamarca por estos territorios tiene su origen en los efectos posteriores a
las guerras napolednicas, que afectaron lo relativo al estado internacional de Groenlandia. A inicios del
siglo XIX, después de que Suecia cediera a Rusia el territorio de Finlandia, la politica de los aliados contra
Francia hizo posible que Suecia obtuviera la cesion del reino de Noruega, que habia estado, hasta ese
entonces, unido con Dinamarca, quienes a su vez apoyaron a Francia. Con el estallido de la guerra entre
Dinamarca y Suecia vy sus aliados en 1813, y el desenlace en la batalla de Leipzig, se firmd el tratado de
Kiel en 1814, que contemplaba la cesidn definitiva de Noruega a Suecia, excluyendo explicitamente los

territorios de Groenlandia, Islas Feroe e Islandia.

Entre 1814 y 1819 se prolongaron las negociaciones con vistas a la liquidaciéon de todos los asuntos
derivados de la Unién entre Dinamarca y Noruega, los que tienen una importancia en el caso, dado que
se concluyen con una convencion suscrita entre la corona danesa y los reinos unidos de Suecia y
Noruega. Luego, ya en el curso del siglo XIX, las costas de Groenlandia son exploradas por distintos
aventureros, siendo solo alrededor del afio 1900 cuando se establece su cardcter de isla, navegando en

su totalidad el lado este.

En ese mismo periodo, la practica del gobierno danés al celebrar convenios comerciales o participar de
tratados sobre cuestiones econdmicas, era la de incluir excepciones o reservas que no mencionase a
Groenlandia en estos, asumiendo en cualquier caso que su soberania se extendia a toda la isla. El interés
del gobierno de Dinamarca fue aumentando gradualmente con el tiempo, estableciendo comisiones de
estudio, expediciones navales, y promoviendo la creacién de compafiias para la explotacién econémica,

incluso estableciendo en 1894 el primer asentamiento en la costa este en Angmagssalik (notificando a
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la Cancilleria de Suecia y Noruega), pero sin realizar una ocupacion efectiva de las areas no colonizadas

de Groenlandia.

Noruega también realizd durante esos afios actividades, con visitas oficiales periddicas a la costa este de
Groenlandia, expediciones de caza y el establecimiento de estaciones, aunque en 1922, Dinamarca

protestd inmediatamente por la construccion de una en Bahia Mackenzie.

Como vemos, entre ambos paises hubo una larga historia, sin embargo, el problema respecto de
Groenlandia llegd a un punto critico en las postrimerias de la Primera Guerra Mundial, cuando
Dinamarca cedid sus territorios en las Antillas. En ese momento, el gobierno danés reconocié sus
intereses en Groenlandia y obtuvo la anuencia de los demas Estados para ampliar sus actividades alli.

Estados Unidos, otro interesado, no se opuso a esa extension.

Al término de la Gran Guerra, en julio de 1919, el gobierno danés fue informado de que habria un comité
en la Conferencia de Paz para tratar las reclamaciones a Spitzbergen, un archipiélago en el mar de
Groenlandia. En ese contexto, el Ministro de Asuntos Exteriores del gobierno danés, Erick Scavenius,
tuvo una reunion a raiz de este asunto con su homalogo en el gobierno noruego, Nils Claus Ihlen, a

propdsito de la postura de Dinamarca para hacerse de la soberania de Groenlandia.

Dinamarca ofrecié no objetar ningln reclamo que pudiera presentar Noruega sobre el territorio de
Spitzbergen en las Conferencias de Paz, si es que Noruega no se oponia al reclamo danés en ese evento
sobre Groenlandia, dado que estaban interesados en aumentar sus beneficios en la zona. Ante la

pregunta, respondiod el ministro noruego que consideraria la cuestion.

En una segunda reunién varios dias después, el ministro Ihlen hizo una declaracién al representante
danés, sefialando que “[L]os planes del Gobierno Real Danés respecto de la soberania sobre la totalidad

»7 209

de Groenlandia (...) no encontraran dificultades por parte de Noruega” **°, realizdndose posteriormente

la transcripcion de la reunion, la cual suscribid. Esa es la Declaracién Ihlen.

A pesar de lo anterior, la situacion por la isla artica no alcanzoé una resolucién entre las partes. Noruega

continlo ocupando parte de las tierras de Groenlandia en la década del 1930. Esto llevd a que Dinamarca

209 |bidem. Parrafo 58-59.
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acudiera a la Corte Permanente de Justicia Internacional para resolver la disputa, pidiendo que se
declarase nula una declaracién de Noruega de 1931, en que tomaba posesién de la parte oriental de
Groenlandia. Se fundaba esto en que Dinamarca tenia estaciones y colonias en toda la isla, reclamando
el ejercicio de soberania plena sobre ella, aduciendo que ella no se podia dividir en dos, de acuerdo con

los tratados de 1814 que la reconocian como un todo.

Junto con ello, Dinamarca dedujé su mejor titulo de soberania sobre la isla, como resultado de un
ejercicio continuo y Pacifico de autoridad en la zona, junto con la constante voluntad e intencion de
ejercer como soberanos, al punto de tener concesiones para el ejercicio de comercio y la legislacion
nacional sobre la extension del mar territorial, algo que fue de conocimiento de Noruega como de otros

Estados potencialmente interesados, pero que no fueron objeto de protestas o reclamos.

Noruega, por su parte, sefialé que, en la conversacién con el embajador danés, cuando se le solicité
declarar que no se oponian a que ese gobierno extendiese a toda Groenlandia su soberania, el ministro
Ihlen no comprendid que se trataba de eso, en esa extension, por lo que el consentimiento se
encontraria con un vicio de error. Ademas, la Constitucion noruega requiere el consentimiento del

Parlamento para celebrar un tratado como el comentado.

Como resultado, la cuestion ante la Corte Permanente se centrd en si la declaracion de lhlen constituia
0 No un compromiso que obligue a Noruega a abstenerse de ocupar ninguna parte de Groenlandia. De
forma secundaria, la CPJI estaba preocupada por la capacidad de una declaracion hecha por un Canciller
de obligar a su gobierno, razonamiento en el que se centré en el poder de un diplomatico para hacer

una declaracion vinculante para su Estado en el curso de las negociaciones en curso.

El fallo tiene dos miradas en él presentes sobre la declaracion lhlen. Por un lado, algunos sefialan que
esto es un acuerdo perfeccionado de manera oral, aunandose con una matriz critica sobre la mirada
unilateral. Otros que se trata de una promesa unilateral.

210 sefialan que en el caso se

Los primeros, entre los que se cuenta Anzilotti con su opinion disidente
constituyé un acuerdo. Cuestionan que este represente un acto unilateral, dado que las declaraciones

fueron hechas en el contexto de una negociaciéon bilateral en marcha, y fue parte de un intercambio

210 |hidem. Opinidn disidente juez Anzilotti. Pag. 76-95.
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integral, o sea, un quid pro quo. Ademas, los acuerdos orales entre los Estados, con los efectos juridicos

correspondientes, han existido desde que los Estados han existido?*.

Quienes se unieron a este analisis han puesto especial énfasis en el hecho de que la declaracion Ihlen
constituye una réplica en respuesta a una solicitud. Para eso se remiten al pasaje relevante del registro

t212

del didlogo de la declaracion lhlen. Pellet*!“ considera que, a la luz de las garantias dadas por Dinamarca,

la respuesta de lhlen constituye una aceptacion a una oferta.

La confianza danesa depositada con respecto al futuro e incierto curso de accion de Noruega no es mas
gue una pregunta planteada por el gobierno de Dinamarca, esto es, una solicitud. Eso no se podria
entender como una oferta, ya que Dinamarca no ofrecia ningun tipo de accion de dar, hacer, no hacer
por su parte. En cambio, pidié a Noruega a asumir una posicion clara, incluso a asumir una obligacién en
el asunto. El gobierno de Noruega, a ese emplazamiento, respondid: "Hoy informé al ministro danés que
el gobierno noruego no haria ninguna dificultad para resolver esta cuestion". Bajo esa visién, Noruega
pudo presentar esta respuesta como un compromiso incondicional, como una promesa, o sélo
transmitido el mensaje de que se hizo dependiente de la aceptacion danesa. Esto permite que la
declaracién Ihlen aparezca como una concesién totalmente motivada por la solicitud danesa y adoptada

por Noruega solo si Dinamarca asi lo requiriese.

Ahora, si esto es cierto para la declaracion Ihlen, y lo que hace la evaluacion particularmente dificil,
puede ser aplicable para otros casos donde las declaraciones negociadas estan dirigidas Unicamente por
un socio negociador, ya que no implicaba una promesa ni una oferta claras, después de un intercambio
de ida y vuelta. Del mismo modo, en el caso de declaraciones que incluyen una obligacion unilateral,
pero gque son elaboradas por mas Estados que el que asumid la obligacidn, ésta generalmente se habra
adoptado bajo la condicion del consentimiento del beneficiario, lo que lo transforma en una figura limite,

pareciendo mas un tratado que una promesa unilateral.

A esta mirada le coadyuva una visién critica de la decisién de la Corte Permanente. Algunos autores

como Garner? sefialan que era demasiado temprano en la literatura de la época para proponer que el

211 GARNER, James. Op. Cit. Pag. 494.
212 PELLET, Alain. Op. Cit. (1). Pag. 745
213 GARNER, James. Op. Cit. Pag. 494-495.
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objeto del juicio haya sido una declaracion oral unilateral, que esto no era parte de las discusiones del
periodo. En ese mismo tono, Rubin?'* plantea su escepticismo sobre la posibilidad de que el juicio de

Estatus Legal de Groenlandia haya sido un precedente al caso Ensayos Nucleares. Fiedler?!®

, por otra
parte, menciona que tiene dudas sobre la importancia del cardcter unilateral o no unilateral del acto
para el juicio mismo. De esa forma, el argumento concluye con que lo que consideramos actos
unilaterales son, en verdad, formas de acuerdos orales, basados en el consentimiento tdcito, que no

consideran el unilateralismo?®®.

La segunda visidn, que plantea que la declaracion lhlen es una promesa unilateral, ha sido apoyada por
Jacqué?¥’, quien escribid a favor de su carécter unilateral, sefialando que nada en el texto de la sentencia
permite hablar sobre la existencia de un tratado, aunque una posterior aceptacién danesa puede

efectivamente transformar la declaracion en un tratado.

El argumento para defender la unilateralidad de la declaracion Ihlen, en todo caso, se basa en el hecho
de que el embajador danés indujo al ministro lhlen a hacer una declaracion, como interpreta Saganek?!8.
El no hizo un vinculo formal entre su respuesta y el futuro comportamiento de Dinamarca, que denotara
un proceso de conectar uno o mas acuerdos independientes de modo concatenado, esto es, que no
habrd un acuerdo a menos que se encuentren listos los demds acuerdos parte del negocio juridico, que,

como contextualizamos, abarcaban otros territorios en disputa.

El problema de esto fue que la sentencia dejé un espacio abierto en relacion con el peso del contexto
de negociaciones entre Noruega y Dinamarca, lo que llevd a varios abogados internacionalistas a
considerar que la Declaracién culminé en la conclusion de un acuerdo internacional en lugar de un acto

juridico unilateral.

Luego, en un segundo punto, la Corte centrd su razonamiento en el limite del poder de un diplomatico
para hacer actos unilaterales vinculante para su Estado en el curso de negociaciones en curso. En

relacion con lo anterior, la CPJI responde en la sentencia al sefialar que “...considera, mas alld de toda

214 RUBIN, Alfred. Op. Cit. P4g. 4-5.

215 FIEDLER, Wilfred. Op. Cit. Pag. 41.

216 KUZMAROQYV, Betina. Op. Cit. (2). P4g. 45.

217 JACQUE, Jean-Paul. “A propos de la promesse unilatérale”. En: Mélanges offerts & Paul Reuter — Le Droit International: unité
et diversité. Editorial Pedone. Paris. 1981. Pag.254-255.

218 SAGANEK, Przemystaw. Op. Cit. P4g. 358.
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disputa, que una respuesta de esta naturaleza dada por el Ministro de Relaciones Exteriores en nombre
de su Gobierno en respuesta a una solicitud del representante diplomatico de una Potencia extranjera,
en relacion con una pregunta que falla dentro de su provincia, es vinculante para el pais al que pertenece
el ministro”?'°. Por ende, se trata la declaracidn como una cuestion de hecho, siendo la declaracién Ihlen

algo definitivo e incondicional, y no se considera que mediara error en el consentimiento.

La CPJI emitid su sentencia en 1933 acogiendo los argumentos de Dinamarca y las pruebas que aporté
para demostrar la soberania de Groenlandia. Confirmd la Corte que, como resultado del compromiso
involucrado, Noruega tiene la obligacién de abstenerse de impugnar la soberania danesa sobre

Groenlandiay, a fortiori, abstenerse de ocupar parte de la isla.

Una de las pruebas que tuvo mas peso para la Corte fue precisamente la declaracion |hlen, fallando que
ella constitufa una promesa incondicional y definitiva, reconociendo que habia un compromiso??, y que
Noruega estaba vinculada juridicamente, ratificada por escrito, independiente de si esta formase parte
de una relacién convencional o si tenia existencia propia como unilateral, produciendo efectos juridicos
por si mismo. Ella fue tan contundente que la Corte emitid el siguiente razonamiento en su sentencia:
“Una declaracién unilateral en forma de promesa hecha oralmente por el Ministro de Relaciones
Exteriores de un pais al ministro de otro, en nombre de su Gobierno y en respuesta a un pedido del
representante diplomatico de un gobierno extranjero, cuando ha sido registrada en una minuta de la
conversacion, con las iniciales del autor de la misma y su autenticidad y exactitud ha sido admitida por

el Gobierno cuyo ministro la ha hecho, es internacionalmente obligatoria”?2.

Desde entonces, la Declaracion lhlen es asumida como un caso importante que dio lugar a la
jurisprudencia internacional a los efectos de interpretar la validez juridica de las declaraciones
unilaterales de los representantes de un Estado, asi como del estdndar para confirmar la validez de
acuerdos -término distinto de tratado- informales. Sin embargo, para que una declaracion produzca por
si sola y sin necesidad del concurso de la voluntad de otros sujetos un efecto de creacién de una

obligacién de caracter internacional, deben concurrir ciertas condiciones, como el de la voluntad no

215 CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL. Caso relativo estatus legal de Groenlandia oriental (Dinamarca v.
Noruega). Op. Cit. Parrafo 192.

220 |hidem. Pagina 73.

221 |bidem. Pérrafo 289.
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viciada, la publicidad o notoriedad y que emane de una persona que por el cargo que ostenta representa

las relaciones internacionales de un determinado pais (Jefe de Estado o ministro de Asuntos Exteriores).

Caso 5: Ensayos nucleares (Australia v. Francia, Nueva Zelanda v. Francia, 1974)?*

A pesar de los distintos aportes, tanto doctrinales como jurisprudenciales, referidos directa o
indirectamente a los actos unilaterales de los Estados, son las sentencias sobre el caso Ensayos Nucleares
las que marcaron un antes y un después en la materia. La demanda de Nueva Zelanda y Australia en
contra de Francia en 1974 -juicios que fueron tan similares, que son tratadas de forma conjunta- le dio
fuerza y definicion a una figura que habia tenido contornos difusos hasta ese momento, con un papel

dentro de las fuentes del derecho en el Derecho Internacional Publico.

Como vimos en el apartado anterior, a inicios del siglo XX, de parte de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, hubo una tendencia parsimoniosa hacia la juridificacion o legalizacion de los actos
unilaterales en el marco del Derecho Internacional, que culmina con esta sentencia. Antes de ella no
habia un acuerdo entre los sujetos de la comunidad internacional en torno a si los actos unilaterales eran
un tipo de obligacidén juridicamente vinculante, aungue excepcionalmente se les trataba a ellos como un
tratado oral o como actos legales no perfeccionados. Como sefiald criticamente Rubin??, no habia
consenso en la época para que un acto unilateral creard obligaciones juridicas de manera auténoma, ya

gue la jurisprudencia no considerd este tema directamente.

El caso inicié con Australia y Nueva Zelanda presentando acciones separadas ante la ClJ, en contra de
Francia, por probar armas nucleares en el atolén de Mururoa en el océano Pacifico Sur. Las pruebas
nucleares fueron en tierra y tuvieron lugar entre 1966 y 1972. Australia y Nueva Zelanda cuestionaron
la legalidad de estos ensayos, argumentando que las consecuencias y residuos habian sido depositados

en sus territorios nacionales, afirmando que dieron lugar a problemas ambientales y de salud.

En junio de 1973, la Corte emitié una orden de medidas provisionales, la cual obligaba a Francia a no

seguir con los ensayos nucleares. Francia las ignord y realizd pruebas sobre el terreno del atolén en el

222 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de diciembre de 1974. Caso Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda v. Francia) [en linea]:
https://www.icj-cij.org/en/case/59 [consulta: 18 de agosto de 2019]; CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de diciembre de
1974. Caso Ensayos Nucleares (Australia v. Francia) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/58 [consulta: 18 de agosto de
2019].

223 RUBIN, Alfred. Op. Cit. Pag. 3-7.
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verano de 1973 y el otofio de 1974. Tampoco dicho pais quiso participar en los procedimientos previos

ala Clly seretiraron del proceso, alegando que la Corte no tenia competencias para conocer del asunto.

En ausencia de Francia, la Corte sostuvo que efectivamente existia una disputa, en base a lo que
expresaban las declaraciones hechas por autoridades francesas y la correspondencia diplomatica previa

224

con Australia y Nueva Zelanda***, estableciendo como objeto la definicion de si era o no vinculante para

el pais europeo el compromiso de abstenerse de nuevas pruebas atmosféricas en el océano Pacifico.

Con esa resolucion de la Corte, se confié en las declaraciones de varios titulares de cargos
gubernamentales franceses, sefialando que las pruebas nucleares atmosféricas en el océano Pacifico no
continuarian. En ese momento, la fuerza legalmente vinculante de los actos unilaterales estaba lejos de
estar establecida de manera inequivoca. Si bien en 1933, en su opinion separada del caso Estatus legal
de Groenlandia oriental, Anzilotti habia sefialado que “no hay ninguna regla de Derecho Internacional

7225

gue exija que, para que resulten validos acuerdos de esta naturaleza, deban realizarse por escrito”*=, el

guiebre que marca este caso es radical para la materia.

La categorizacién revolucionaria de la sentencia estd dada por la referencia a una serie de materias en
los actos unilaterales que no habian tenido decisiones previas. La posibilidad de perfeccionar los
requisitos para ello, criterios para las declaraciones unilaterales, la forma en que podrian crear
obligaciones, imputabilidad de los actos, entre otros, dan profundidad y enmarcan una discusion que

tenia vértices bastante abstractos.

Por sobre todo, se etiqueta de esa forma por la fuerte determinacion de la ClJ en considerar que podria

“

considerarse como vinculante la declaracion unilateral, sefialando que “..es bien sabido que las
declaraciones hechas por medio de actos unilaterales, en relacidén con situaciones legales o de hecho,
pueden tener el efecto de crear obligaciones legales. Las declaraciones de este tipo pueden ser, y a
menudo son, muy especificas. Cuando el Estado que hace la declaracion tiene la intencion de obligarse

de acuerdo con sus términos, esa intencién confiere a la declaracion el cardcter de un compromiso legal

224 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda v. Francia). Op. Cit. Parrafo 24 y 28.
225 CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL. Caso relativo estatus legal de Groenlandia oriental (Dinamarca v.
Noruega). Op. Cit. Pag. 91.
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(...). Un compromiso de este tipo, si se hace publicamente, y con la intencién de comprometerse, aunque

no se haga en el contexto de las negociaciones internacionales, es vinculante”?%,

De esa manera, la Corte expresa la preocupacion en si las declaraciones de los funcionarios reflejaban
con precision la intencién de Francia de detener las pruebas nucleares, asi como si esas declaraciones

pudieran tener efectos legales.

Con esto, se traza una linea en que los actos unilaterales estatales pueden perfeccionarse y, por ende,
tener vida en el Derecho, si se cumplen ciertos requisitos. Eso da pie a una nueva forma de obligaciones
juridicas en el Derecho Internacional, no otorgada por la voluntad de los Estados como en los tratados o
en la costumbre. En un pdrrafo??’, la Corte establecid los que podrian ser los requisitos centrales de un
acto unilateral perfecto: cualquier acto de un Estado realizado con la intencidon de crear una obligacién

juridica, que no se realizé para un intercambio, es un acto legalmente vinculante para ese Estado.

Conjuntamente, en el caso de los Ensayos Nucleares se desarrollaron tres criterios para las declaraciones
unilaterales: el acto debe ser auténomo; el Estado que emprendio el acto debe tener la intencidn de que
el acto tenga efectos legales; y, una vez que se determind el efecto legal, el Estado no podia reconsiderar
o revocar arbitrariamente su acto. Estos criterios se aplicaron posteriormente a otros casos, como

veremos en los siguientes parrafos.

Como resultado, en lo relativo a la intencién, la ClJ examiné el estado legal de estas declaraciones,
comenzando su analisis como una revisién general del Derecho Internacional en esta area. Sefiala que
“..es bien sabido que las declaraciones hechas por medio de actos unilaterales, en relacién con
situaciones legales o de hecho, pueden tener el efecto de crear obligaciones legales. Las declaraciones

de este tipo pueden ser, y a menudo son, muy especificas”??.

Lo esencial para eso es verificar la intencién del Estado para vincularse en esos términos, dado que es

ella la que confiere el caracter de juridico al compromiso. A partir de lo anterior, la buena fe (“uno de

” 229)

los principios basicos que rigen la creacion y el cumplimiento de las obligaciones legales y la

226 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda v. Francia). Op. Cit. Parrafo 46.
227 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso Ensayos Nucleares (Australia v. Francia). Op. Cit. Parrafo 43.

228 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso Ensayos Nucleares (Australia v. Francia). Op. Cit. Parrafo 43.

229 |bidem. Parrafo 46.
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confianza (“inherente a la cooperacién internacional”?*®), el Estado pasa a estar obligado juridicamente
a seguir un curso de conducta consistente con la declaracién, aunque no se esté en un contexto
convencional o de negociacion. De ese modo, la Corte enfatiza la importancia del elemento de intencion
para crear efectos juridicos y su atribucion al Estado autor, mencionando que “cuando la intencién del
Estado que hace la declaracién es que debe quedar obligado de acuerdo con sus términos, esa intencion
conferird a la declaracién el caracter de una empresa legal, siendo el estado requerido legalmente para

seguir un curso de conducta consistente con la declaracion”??.

En ese punto, la Corte concluye que Francia hizo publica su intencién de dejar de realizar pruebas
nucleares tras la conclusion de la serie de ensayos de 1974. Junto a ello, determina que las declaraciones
francesas reflejaban la intencion del Estado, por lo que considerd que ellas podrian tener efectos
juridicos, tomando en cuenta la sustancia real y las circunstancias que asistieron a la declaracién??. De
cualquier forma, la intencion debe determinarse mediante la interpretacion del acto, pero ella debe ser

restrictiva, dado que son situaciones donde se limita su libertad de accion?3.

En cuanto a lo segundo, el caso de los Ensayos Nucleares hizo de la autonomia un requerimiento de los

“

actos unilaterales, mencionando que “..nada en la naturaleza quid pro quo ni ninguna aceptacién
posterior de la declaracion, ni siquiera ninguna respuesta o reaccién de otros Estados, se requiere para
que la declaracion surta efecto, ya que tal requisito seria incompatible con lo estrictamente unilateral

naturaleza del acto juridico por el cual se hizo el pronunciamiento del Estado” %,

Lo anterior, en todo caso, representa una excepcién a las limitadas menciones que se hace al
unilateralismo en la jurisprudencia de la Corte. Kassoti afirma que esta es la Unica sentencia que se
refiere al tema, en esta sede como en otros drganos judiciales internacionales?>. Ademds, expresamente
niega la necesidad de una negociacion para que un acto unilateral produzca efectos juridicos, cerrando
el debate abierto por CPJI en el caso Estatus legal de Groenlandia por el contexto en que nace la

Declaracion lhlen.

230 |bidem. Parrafo 46.
231 |bidem. Parrafo 46.
232 |bidem. Parrafo 51.
233 |bidem. Parrafo 44.
234 |bidem. Parrafo 43.
235 KASSOTI, Eva. Op. Cit. (1). Pag. 95-96.
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Finalmente, la sentencia menciona la imposibilidad de los Estados de revocar o rehacer una declaracién,
sefialando que “...la Corte considera que el compromiso unilateral resultante de estas declaraciones no

puede interpretarse como una dependencia implicita de un poder arbitrario de reconsideracién”®.

Se suma a lo anterior que la Corte establecio la forma en que los actos unilaterales podrian crear
obligaciones para los Estados autores, atenuando cualquier formalidad o respuesta de otros Estados
destinatarios. Afirma que “no es un dominio en el que el Derecho Internacional impone requisitos

”237 De hecho, las declaraciones que menciona la Corte son producidas por

especiales o estrictos
distintas autoridades, de diferente manera: una nota enviada por la embajada de Francia en Wellington,
un comunicado emitido por la Oficina del Presidente de Francia, declaraciones hechas por el Presidente
francés, los Ministros de Asuntos Exteriores y Defensa vy, finalmente, una declaracion oral hecha por el
Presidente francés en una conferencia de prensa. Se reitera la jurisprudencia de la Declaracién lhlen

como la del caso de Templo de Preah Vihear, en cuanto a que no hace una diferencia sustancial si una

declaracioén se hace oral o escrita.

Sin embargo, sefiala como un requisito necesario que los actos unilaterales deben hacerse publicos,
aunqgue no necesariamente deben estar dirigidos a la parte que invoca dicho acto. Establece que “si se
hace publicamente, y con la intencién de obligarse, aunque no se haga en el contexto de las

negociaciones internacionales, es vinculante"?%,

A su vez, lafalta de respuesta hace que los actos unilaterales sean diferentes de los tratados o contratos,
ya que elimina un requisito de reciprocidad en lo sinalagmatico, siendo lo esencial la intencion de estar
obligado por el acto. Con ello, se separa a los actos unilaterales de las otras obligaciones que estan
basadas en el consentimiento. En ese sentido, la Corte asevera que “...Ias declaraciones unilaterales de
las autoridades francesas se hicieron fuera de la Corte, publicamente y erga omnes, aunque la primera
de ellas se comunicé al Gobierno de Australia. Como se observd anteriormente, para tener efecto legal,
no era necesario que estas declaraciones se dirigieran a un Estado en particular, ni se requeria la

aceptacion de ningun otro Estado”?.

236 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso Ensayos Nucleares (Australia v. Francia). Op. Cit. Parrafo 51.
237 |bidem. Pérrafo 45.
238 |bidem. Parrafo 43.
239 |bidem. Pérrafo 50.
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En relacién con la cuestion sobre la imputabilidad de los actos unilaterales estatales, la Corte fue un paso
adelante en la materia, tomando en consideracién que es posible que autoridades técnicas con
competencia restringida puedan producir obligaciones para sus Estados a nivel internacional. El ministro
de Defensa francés emitié dos de las diversas declaraciones de Francia con relacién a no realizar mas
pruebas nucleares atmosféricas en el océano Pacifico, y, el entendimiento fue que es una persona
competente para emitir actos en representacién del Estado, formando un conjunto con las declaraciones

del Presidente y el ministro de Relaciones Exteriores de Francia?*.

La sentencia da claridades meridianas sobre consecuencias juridicas de los actos unilaterales del Estado
francés con las manifestaciones de estos Ultimos, empero no genera la misma sensacién tajante con los
comportamientos de otros funcionarios publicos técnicos, quienes representan al Estado en funciones
especificas, que pudiesen estar autorizadas para obligar por medio de sus declaraciones con respecto a

asuntos comprendidos en su exclusiva esfera de competencia.

En este caso, la ClJ decidid, por 9 votos contra 6, que “Francia ha asumido la obligacion de no realizar
mas pruebas nucleares en la atmdsfera en el Pacifico Sur”?*!. Seguiin la Corte, no habia un propdsito para
el reclamo de Australia y Nueva Zelanda, por lo tanto, no habia razén para proceder a una decision sobre
el fondo de este caso??. Esto debido a que, si las declaraciones francesas eran vinculantes, Francia
estaba legalmente obligada a detener las pruebas nucleares en tierra, independientemente de la

demanda en su contra.

Por lo tanto, en los casos de Ensayos Nucleares, la Corte encontré una forma de evitar la cuestién
contenciosa, mediante una postura pragmatica, sefialando que esta no era una obligacion entre partes,
sino que hacia la comunidad internacional o erga omnes. Esto porque era sabido que era poco probable

que Francia reconociera la decision, lo que habria puesto a la Corte en una posicion incémoda. En

240 “De las declaraciones del gobierno francés ahora ante la Corte, las mas esenciales son claramente las realizadas por el
Presidente de la Republica. No hay duda, en vista de sus funciones, de que sus comunicaciones o declaraciones publicas, orales
o escritas, como Jefe de Estado, se encuentran en actos de relaciones internacionales del Estado francés. Sus declaraciones, y
las de los miembros del Gobierno francés que actuan bajo su autoridad, hasta la ultima declaracion realizada por el Ministro de
Defensa (del 11 de octubre de 1974), constituyen un todo”. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso Ensayos Nucleares
(Nueva Zelanda v. Francia). Op. Cit. Parrafo 49.

241 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso Ensayos Nucleares (Australia v. Francia). Op. Cit. Parrafo 52.

242 “  La Corte, como tribunal de justicia, estd llamado a resolver los problemas existentes de disputas entre Estados. Por lo
tanto, la existencia de una disputa es la condicién principal para que la Corte ejerza su funcion judicial; no es suficiente que una
de las partes afirme que existe una disputa”. Ibidem. Parrafo 55.
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cambio, la ClJ aclard los criterios para que las declaraciones unilaterales surtan efecto legal. Cualquier

declaracién publica hecha con la intencién de obligarse tendria potencialmente efectos juridicos.

Es importante destacar que estos razonamientos no fueron indiscutibles. Algunos jueces se preocuparon
porque la Corte hubiera reinterpretado radicalmente las relaciones entre las partes en su decisién. La
opinion disidente conjunta de los jueces Onyeama, Dillard, Jiménez de Aréchaga y Waldock sefialé que
“..la sentencia revisa, creemos, la presentacion del solicitante al traer otros materiales, tales como
comunicaciones diplomaticas y declaraciones hechas en el curso de las audiencias y declaraciones de
prensa gubernamentales, que no forman parte de los procedimientos judiciales. Sin embargo, estos
materiales no justifican la interpretacion a la que llegd en la sentencia. Se refieren a las solicitudes hechas
repetidamente por el solicitante para tener una garantia de Francia en cuanto al cese de las pruebas.
Pero estas solicitudes de garantia no pueden tener el efecto que les atribuye la sentencia...”?*. A ello
adhieren con criticas posteriores Franck®**, Rubin?® y Thirlway?*¢, quienes acusan a la Corte de conjurar
el concepto de actos juridicos unilaterales de la nada, para evitar pronunciarse sobre la cuestion
politicamente sensible de la legalidad de las pruebas nucleares.

247 se criticd la restriccion a Nueva Zelanda y Australia en su

De igual forma, en la opinién disidente
derecho a demandar, dado que ambos paises no solo querian detener las pruebas para el futuro, sino
gue también queria recibir dafios por dafios pasados. Por eso, se buscaba una declaracién de ilegalidad

y reclamaba una compensacién por las pruebas anteriores.

Por otra parte, el juez de Castro considerd que, si bien era correcto tener en cuenta las declaraciones,
estas tenian poco valor legal. Manifestd que "el hecho es que no todas las declaraciones de intenciones
son promesas, hay una diferencia entre una promesa que da lugar a una obligacion moral y una promesa

que obliga legalmente al promitente"?*. Para el juez, la identificacion de la intencidn francesa requeria

243 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de diciembre de 1974. Caso Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda v. Francia) [en linea]:
https://www.icj-cij.org/en/case/59 [consulta: 19 de agosto de 2019]. Opinidn disidente conjunta. Parrafo 13.

244 FRANCK, Thomas. “Word made law: the decision of the ICJ in the nuclear tests case”. En: The American Journal of
International Law, vol. 69, N°3. Nueva York, 1975 [en linea]: https://www.jstor.org/stable/2199901?seq=1 [consulta: 25 de
agosto de 2019]

245 RUBIN, Alfred. Op. Cit. Pag. 24.

246 THIRLWAY, Hugh. Op. Cit. P4g.112.

247 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de diciembre de 1974. Caso Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda v. Francia) [en linea]:
https://www.icj-cij.org/en/case/59 [consulta: 19 de agosto de 2019]. Opinidén disidente conjunta. Parrafo 14-15.

248 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de diciembre de 1974. Caso Ensayos Nucleares (Australia v. Francia) [en linea]:
https://www.icj-cij.org/en/case/58 [consulta: 19 de agosto de 2019]. Opinidn disidente juez De Castro. Pérrafo 3.
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evidencia, en cuanto a que el Estado tuvo la intencion de renunciar indefinidamente a las pruebas
nucleares en tierra y que las declaraciones cumplieran con ese estandar. En consecuencia, el juez de
Castro sefiald que "...no veo ninguna indicacién que justifique una presuncion de que Francia desea crear
una obligacion internacional, que posee la misma fuerza vinculante que un tratado, y con respecto a

todo el mundo"?*.

En resumen, la importancia de este caso es fundamental, dado que inspird y marcé directamente el
debate en esta materia. La Comisiéon de Derecho Internacional, por ejemplo, sefialé aquello en los
comentarios de los “Principios Rectores...” del afio 2006, y, basicamente, para cualquier autor en este

tema es una referencia obligada.

Con la sentencia se explicitan dos cosas relevantes: primero, se instaurd que los actos unilaterales
podrian ser la base de una obligacién juridica. Segundo, se establecieron los criterios para los actos
unilaterales; aclarando que, para crear una obligacién, un acto unilateral requeria intencién, autonomia

y no revocacion.

Esta sentencia senté una jurisprudencia bastante sélida en la materia, la cual fue citada frondosamente
en afios posteriores, en casos como Actividades militares y paramilitares contra el gobierno de Nicaragua
(Nicaragua v. Estados Unidos, 1986), Controversia fronteriza (Burkina Faso v. Mali, 1986) y Soberania

sobre Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge (Malasia v. Singapur, 2008).

Caso 6: Actividades militares y paramilitares contra el gobierno de Nicaragua (Nicaragua v. Estados
Unidos, 1986)%°

Este caso surgié en 1984, por la intervencién del gobierno de EE.UU. en Centroamérica, que contempld
el uso de fuerza, con acciones como minado de puertos, ataque a instalaciones petroleras, sobrevuelo
ilegal, brindando entrenamiento y apoyo a los guerrilleros de la resistencia nicaragliense, o mejor
conocidos como “Los Contras”. Ellos eran la oposicidon armada al gobierno del Frente Sandinista de
Liberacién Nacional, quienes habian tomado el poder en una rebelién en contra de la dictadura de

Somoza en los afios 1979 y 1980.

249 |bidem. Opinidn disidente juez De Castro. Pérrafo 4.

250 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 27 de junio de 1986. Caso relativo a las actividades militares y paramilitares en
Nicaraguay contra Nicaragua (Nicaragua v. Estados Unidos de América) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/70 [consulta:
22 de agosto de 2019]
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Ante la interferencia estadounidense, Nicaragua presentd una demanda ante la Corte Internacional de
Justicia, solicitando condenar el apoyo de los Estados Unidos a las actividades de “Los Contras”,
declardndose como ilegal por la violacidon a las normas basicas del Derecho Internacional contenidas en
las cartas fundamentales de la ONU y OEA. Junto a ello, se solicité una orden para dictar medidas
provisionales de proteccién, en virtud del articulo 41 del Estatuto, exigiendo inmediatamente a EE.UU.
a cesar todo uso de la fuerza o intervenciones en los asuntos nicaragiienses, asi como la indemnizacién

por los dafios de las actividades realizadas.

Estados Unidos rechazd que la Corte tuviera competencia para conocer del asunto, sustentados
basicamente en la naturaleza politica del caso, con el objeto de llevar el conflicto al Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas. Por ello, invocan la admisibilidad y competencia como cuestiones preliminares
sobre las cuales debia pronunciarse antes del fondo la ClJ, quien resolvié desechando los argumentos

estadounidenses el dia 26 de noviembre de 1984.

EE.UU. intentd de igual forma bloquear la accién, informando el mismo dia que se retiran del
procedimiento, y emitiendo la declaracion Schultz, donde revocaron retroactivamente su
consentimiento en otorgar jurisdiccion a la Corte para conocer de estos asuntos. Sin embargo, la Corte
decidié que la negativa de dicho gobierno de participar no le impedia llegar a sentencia, de acuerdo con

el articulo 53 del Estatuto, por lo que se continud con las fases escritas y orales.

Estados Unidos argumenté que tomaron medidas porque el gobierno de Nicaragua estaba ignorando
Sus compromisos con su pueblo, con ellos mismos y con la Organizacion de Estados Americanos, para
instituir un gobierno democratico y hacer un llamado a elecciones. Por ello, la Corte entrd a determinar
si Nicaragua habia hecho una promesa de hacer una transicién a la democracia y celebrar elecciones. En
la sentencia del dia 27 de junio de 1986, que condena las actividades ilegales de EE. UU., la Corte no
considera que el acto unilateral nicaragliense tenga un cardcter internacional, en la forma de una

obligacién erga omnes, al no encontrar pruebas de ello®.

La Corte, en este analisis sobre el unilateralismo, reconocié que los Estados son libres de contraer

obligaciones de ese tipo sin condiciones ni tiempo, a la vez de poder agregar reservas a ellas, aunque

251 |pidem. Parrafos 167-171y 257-262.
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cuando cuentan con ese caracter no pueden ser modificadas por el Estado unilateralmente. Si bien no
se refiere directamente al caso de Ensayos Nucleares, si se aprecian las categorias y los principios
establecidos en éste. Esto se debe a que el drgano judicial no evalud la intencién de un Estado para
realizar un acto unilateral auténomo, sino a que examind la existencia o no de una obligacién unilateral

asumida entre partes especificas.

De todas maneras, la sentencia hace una interesante alusién al hecho de un acto unilateral que se realiza
en el marco de normas que obligan a una reciprocidad para generar sus efectos juridicos, como ocurre
con el articulo 36 del EClJ. Menciona que “las declaraciones de aceptacion de la jurisdiccion obligatoria
de la Corte son facultativas, compromisos unilaterales, que los Estados son absolutamente libres de
hacer o no hacer (...). Sin embargo, la naturaleza unilateral de las declaraciones no significa que el Estado
gue hace la declaracion sea libre de enmendar su alcance y el contenido de sus solemnes compromisos
como le plazca (...). De hecho, las declaraciones, aunque sean actos unilaterales, establecen una serie
de compromisos bilaterales con otros Estados que aceptan la misma obligacién de jurisdiccion
obligatoria, en la cual las condiciones, reservas y las cldusulas de limite de tiempo se tienen en cuenta”?>?,

afirmando que, aunque tenga forma unilateral, la declaracién bajo ese articulo del Estatuto es

esencialmente contractual.

Lo anterior ratifica la jurisprudencia sentada en el caso Compaifiia de petréleo anglo-irani (Reino Unido
v. Irdn) de 1952, en el que la Corte aseverd que “en el presente caso, la jurisdiccion de la Corte depende
de las declaraciones hechas por las partes bajo el articulo 36, pardgrafo 2, en condicién de

reciprocidad” 3,

Caso 7: Relativo a la controversia fronteriza (Burkina Faso v. Mali, 1986)%>
En 1983, Burkina Faso (entonces conocida como Alto Volta) y Mali notificaron a la Corte Internacional
de Justicia de un acuerdo especial para remitir a una sala de la Corte la disputa por la delimitacién de

una parte de la frontera comun entre estos dos Estados. Después de graves hechos entre las Fuerzas

252 |bidem. Parrafos 59-60.

253 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 22 de julio de 1952. Caso Compafiia de petréleo anglo-irani (Reino Unido v. Irdn). [en
linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/16 [consulta: 23 de agosto de 2019]. Pag. 14.

254 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 22 de diciembre de 1986. Caso relativo la controversia fronteriza (Burkina Faso v.
Republica de Mali) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/69 [consulta: 23 de agosto de 2019]
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Armadas de ambos paises a fines de 1985, las partes presentaron solicitudes por cada lado para dictar

medidas provisorias de proteccion.

Este conflicto se origina debido a que, al acceder a la independencia en 1960, los territorios de las
Republicas de Burkina Faso y Mali heredaron un problema como antiguas colonias francesas sobre sus
limites, que delimitaron y completaron satisfactoriamente en dos tercios de sus 1.300 kildmetros de
linde. Sin embargo, fueron incapaces de resolver sus reclamos con respecto a una franja de territorio
gue se encuentra desde el sector de Koro (Mali) o Djibo (Burkina Faso) hasta la regién de Beli, tramo de

100 millas conocido como la franja de Agacher y que es conocido por ser rico en minerales.

La disputa estall6é en conflicto armado en varias ocasiones, por lo que, para resolver el problema, se cred
una comisién de mediacion en 1975 a instancia de la entonces Organizacién para la Unidad Africana (hoy
Unidén Africana) y, en el curso de los trabajos de ella, el jefe de Estado de Mali declard en una entrevista
a una agencia de noticias francesa que aceptaba como obligatoria la solucién de controversia y que las
recomendaciones de la comision eran vinculantes, a pesar de que el érgano no habia recibido esos

poderes por parte de los Estados.

La Corte, como una cuestion preliminar dentro de la sentencia®®, tuvo que considerar si es que una
declaracién como esa pudiera tener efectos legales -como argumento presentado por Burkina Faso-, no
obstante que la mencionada comisién no pudo completar su mandato y que sus informes nunca se
publicaron, aunque si se conocieron sus propuestas concretas. Mali negd que se pretendiera que las
declaraciones tuviesen un efecto legal y las denominaron una “agudeza”. La importancia radica en que,
si Mali consintid, como alegaba Burkina Faso, en la solucion esbozada por la comision de mediacidn,

haria innecesaria la tarea de determinar la frontera heredada del periodo colonial.

En la sentencia del 22 de diciembre de 1986, la Corte Internacional de Justicia se centré en el analisis del
elemento intencidn para determinar el caracter juridico o politico de la declaracion de un representante

del Estado®®. Establece que, para determinar la existencia de efectos legales de una declaracion, “todo

255 |bidem. Parrafos 34-43.

256 “Sych declarations ‘concerning legal or factual situations” may indeed ‘have the effect of creating legal obligations’ for the
State on whose behalf they are made, as the Court observed in the Nuclear Tests cases. But the Court also made clear in those
cases that it is only ‘when it is the intention of the State making the declaration that it should become bound according to its
terms’ that ‘that intention confers on the declaration the character of a legal undertaking’.”. Ibidem. Parrafo 39.
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depende de la intencién del Estado en cuestién”?’, haciendo hincapié en que le corresponde a la Corte
formarse su opinion sobre el significado y el alcance previsto por el autor de una declaracién. Adoptando
una interpretacion restringida sobre la intencidn en el acto unilateral, considerd que se trataba de una
declaracién unilateral que no estaba dirigida a ningun destinatario en particular, por lo que se debia ser

cauteloso para inferir un compromiso legal de un Estado.

En ese sentido, surge un paralelo con el caso de las Actividades militares y paramilitares en Nicaragua,
donde la Corte se preocupa de hallar el caracter internacional del acto y que la obligacion fuese erga
omnes. La Corte encontrd que no habia fundamento para interpretar las declaraciones del Jefe de Estado

de Mali como un acto unilateral, con efectos juridicos en la controversia.

Las declaraciones no fueron hechas directamente a la contraparte en el contexto de la comisidn, sino
mas bien de manera abierta en medio de las circunstancias de las negociaciones, y que, de cualquier

1258 para llegar

manera, no habia ninguna intencién de crear una obligacidon a través de un acto unilatera
a un acuerdo vinculante para aceptar las conclusiones de la comision, por lo que ellas no eran legalmente
un compromiso. Aun cuando tuviera el cardcter de unilateral lo realizado, a ojos de la Corte esto tenia

mas caracteristicas de acto politico que de juridico.

La Corte sostuvo que, en los casos de Ensayos Nucleares, lo amplio del temay la situacién de las partes
en el litigio generaron que las declaraciones del gobierno francés se transmitieran al mundo en general.
En este caso, la ClJ considerd que las partes tenian la opcidn de llegar a un acuerdo sobre las fronteras

en disputa, por lo que cabia abrir espacio a que ello se produjese.

De todas formas, la ClJ hace una interesante afirmacion en el estudio del caracter juridico de la
declaracién del jefe de Estado de Mali, sefialando que “cuando es la intencidén del Estado hacer la
declaracidn ... esa intencidn confiere a la declaracion el caracter de una obligacidn juridica”, agregando
que “todo depende de la intencidn del Estado en cuestion”??, lo que abre camino a tener en cuenta el

contexto politico dentro del cual se realiza un acto, para aportar evidencia sobre la naturaleza unilateral

257 |bidem. Parrafo 39.
258 |bidem. Parrafos 38-40.
259 |bidem. Parrafos 38-40.
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del mismo, y si existen circunstancias que impidan que un Estado celebre un acuerdo internacional como

un indicador Util para establecer si un acto es de origen verdaderamente unilateral.

En eso, termina la Corte apreciando diversos tipos de evidencia, definiendo el curso del limite entre las
partes en el drea en disputa. Asimismo, aprovechd la oportunidad para sefialar, con respecto al tripode
territorial entre Niger-Mali-Burkina Faso, que su jurisdiccién no estaba restringida por el punto final de
la frontera en donde se encontraba un tercer Estado que no era parte en el procedimiento,

salvaguardando sus derechos el articulo 59 del Estatuto de la ClJ.

Caso 8: Actividades armadas en el territorio del Congo (Republica Democratica del Congo v. Ruanda,
2002)*¢°

En 1998, se desatd la segunda guerra del Congo, conflicto armado entre combatientes de nueve paises
y una veintena de facciones armadas en la region africana de los Grandes Lagos. Esto provocd cerca de
4 millones de fallecidos y muchos mas desplazados y refugiados en paises vecinos, razén por la cual se

le conocid como la “guerra mundial africana”.

En ese marco, la Republica Democratica del Congo (en adelante, RDC) presentd en 2002 ante la Corte -
por segunda vez?®!- una solicitud para iniciar un procedimiento en contra de Ruanda por violaciones a
los derechos humanos y el Derecho Internacional humanitario, al existir actos de agresion armada
realizados por este ultimo pais en territorio congolefio, vulnerando su soberania e integridad territorial

garantizada por la Carta de Naciones Unidas.

Al presentar la aplicacién, RDC pidié que se concedieran medidas provisionales. Ruanda, por su lado,
presenté una solicitud de retiro de la lista de casos de la Corte, debido a que considerd que existia falta
de competencia para ello. La ClJ resolvio, a mediados del 2002, que efectivamente carecia de
competencia para dictar las medidas provisionales requeridas por RDC, aunque también rechazo la

solicitud de Ruanda de retiro de la lista del caso.

260 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 3 de febrero de 2006. Caso concerniente a las actividades armadas en el territorio del
Congo -nueva demanda de 2002- (Republica democratica del Congo v. Ruanda) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/126
[consulta: 25 de agosto de 2019]

261 | 3 primera demanda de la Republica Democratica del Congo contra Ruanda fue presentada el 23 de junio de 1999, al mismo
tiempo que presentaba solicitudes para abrir casos contra Burundi y Uganda.
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Luego de resuelto esto, en septiembre de 2002 el Presidente de la Corte con los agentes de las partes
acordaron seguir el procedimiento previsto en el articulo 79 del Estatuto, el que sefala que las
cuestiones de jurisdiccion y admisibilidad se determinaran por separado antes de ver el fondo. Por ello,
las memorias se dirigieron primero a las cuestiones de competencia y admisibilidad de la solicitud, toda
vez que considera que no puede referirse a los asuntos relacionados con el fondo de la controversia sin

abordar la excepcion preliminar ruandesa.

De esa manera, se llega a la audiencia oral en julio de 2005. Por el lado de Republica Democratica del
Congo, su interpretacién infiere que la Corte tiene competencia para conocer del caso bajo el sustento
de invocar en su demanda, ademas del forum prorrogatum vy la orden de la propia Corte sobre medidas
cautelares, una serie de tratados que se habrian infringido por Ruanda, y que incluyen en su articulado
mecanismos de solucion de controversias que se someten a la decision de la Corte Internacional de
Justicia. Eso va en concordancia con lo que establece el articulo 36 del Estatuto de la ClJ, que sefiala
precisamente que la competencia de ella se extiende a todos los asuntos especialmente previstos en

tratados y convenciones vigentes.

Los instrumentos que menciona la memoria de RDC son la Convencion internacional sobre la eliminaciéon
de todas las formas de discriminacién racial, la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, la Constitucién
de la Organizacién de las Naciones Unidas para la educacion, la ciencia y la cultura, la Convencién contra
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, el Convenio de Montréal para la
represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacidn civil, y, particularmente, la Convencién para
la prevencion y la sancion del delito de genocidio, todas ellas recubiertas por la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, que otorga competencia a la Corte Internacional para resolver
diferencias derivadas de la violacién de normas imperativas o ius cogens, como lo seria la esfera de los

derechos humanos.

Ruanda, por su parte, sefiala que la Corte carece de competencia para conocer de las pretensiones

presentadas por la Republica Democratica del Congo, toda vez que ninguno de los instrumentos citados

podria determinar la jurisdiccién de la ClJ en el caso.
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Lo que nos aporta la jurisprudencia que sienta este caso esta dado en relacién con las formalidades de
los actos unilaterales, consecuencia de su clasificacion, y en la amplitud de la capacidad de las personas

representantes para emitir actos unilaterales a nombre del Estado en el plano internacional.

En lo relativo al primer elemento, el érgano jurisdiccional apunta en su decisién a numerosas
declaraciones emitidas por autoridades ruandesas, tratando de verificar si se tratan o no de actos
juridicos unilaterales que resultan vinculantes para el Estado de Ruanda. Esto en el marco del debate
por el retiro de las reservas en contra de la Convencién para la prevencién y la sancion del delito de

262

genocidio (en adelante, CcG) por parte de la Republica de Ruanda®*?, uno de los instrumentos que

menciona RDC que le concederia competencia a la ClJ.

La Corte observa que ambas partes, tanto la Republica Democratica del Congo como la Republica de
Ruanda, son partes de la Convencion contra el genocidio de 1948 -los primeros desde 1962 y los
segundos a partir de 1975-. Sin embargo, el instrumento de adhesidén depositado por Ruanda ante
Naciones Unidas contenia reservas al CcG, sefialando que esa Republica no se consideraria obligada por
el articulo IX de la misma, el cual dispone el mecanismo de solucion de controversias en caso de distintas
visiones sobre la interpretacién, implementacién o ejecucion del Convenio, incluyendo la
responsabilidad estatal en materias de genocidio, sometiéndose al conocimiento de la Corte

Internacional de Justicia®®3.

Las menciones que hace la Corte de las manifestaciones ruandesas las realiza a propdsito de la adopcion
en 1995 del Decreto Ley N°014/01 por el Presidente de ese Estado, con el fin de retirar todas las reservas
gue se habian realizado a diversos tratados internacionales ya ratificados, entre ellos, a la Convencién
antes citada. Con ello, desaparece la exclusién al articulo IX sobre el mecanismo de solucién de

controversias.

Ahora, la Corte sefiala que aqui no nos estariamos enfrentando a declaraciones unilaterales puras, en

comparacion con el caso Ensayos Nucleares, sino que, a decisiones tomadas en el ordenamiento juridico

262 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Republica democratica del Congo v. Ruanda. Op. Cit. Parrafos 28-70.

263 “Articulo IX: Las controversias entre las Partes contratantes, relativas a la interpretacion, aplicacion o ejecucion de la
presente Convencidn, incluso las relativas a la responsabilidad de un Estado en materia de genocidio o en materia de cualquiera
de los otros actos enumerados en el articulo Ill, seran sometidas a la Corte Internacional de Justicia a peticién de una de las
Partes en la controversia” [en linea]: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=400531 [consulta: 26 de agosto de 2019]
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interno de un Estado con efectos en el dmbito internacional, por lo que amerita un tratamiento distinto.
Al contrario de lo que considera la Corte, creemos que lo realizado por Ruanda podria encuadrarse como
un acto unilateral, aungue no con claridad en el tipo de unilateralismo que hemos estado estudiando,
ya que sea porque no alcanza el estatus internacional como por su autonomia, como sefiala Torres

Cazorla®?.

En lo particular, el acto en comento del Estado-autor estaria ligado a la reserva de un tratado, lo que nos
debe remitir a la definicién que hace CVDT en su articulo 2, letra b, considerando que es una declaracion
unilateral hecha por el Estado al aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar
los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado?®>. De esa manera, las reservas se trataran
primordialmente de actos unilaterales sometidos al régimen convencional, por ende, dependientes, v,

como lo accesorio sigue la suerte de lo principal, aplica ese criterio a los retiros de las reservas.

La Corte estd conteste, indicando que, por ello, se hace exigible el requisito de notificacion por escrito
de la retirada de las reservas a los demas Estados parte de un tratado multilateral (salvo que haya
acuerdo en contrario), en virtud del principio de seguridad juridica, surtiendo consecuencias sélo cuando
han recibido esas notificaciones los demas contratantes, en aplicacién del criterio establecido por CVDT
en su articulo 22.3 y 23.4. Por tanto, la categorizacidon del retiro de la reserva como un acto unilateral

dependiente lo hace moverse a otras logicas.

En ese sentido, por la dependencia del acto unilateral a la figura de un tratado es que no aplica el criterio
del caso Ensayos Nucleares en lo relativo a la libertad en las formas en que los actos unilaterales habrian
de estar revestidos para generar efectos. En 1974, la Corte partia por aclarar que ese no era un dominio
en el cual el Derecho Internacional impusiera algo especial o requerimientos estrictos. Muy por el
contrario, en esta sentencia de 2005, la Corte da prioridad a los requisitos formales, dejando de lado el

principio de buena fe que gobierna la creacién de obligaciones juridicas, sin importar su fuente.

264 TORRES CAZORLA, Maria Isabel. Op. Cit. (2) Pag. 260-264.

265 “Articulo 2: Para los efectos de la presente Convencidn: d) se entiende por "reserva" una declaracién unilateral, cualquiera
que sea su enunciado o denominacién, hecha por el Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él,
con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado” [en
linea]: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=12889 [consulta: 26 de agosto de 2019]

110


https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=12889

Si bien un decreto-ley como el comentado puede ser valido y generar efectos en la esfera nacional, no
podria tenerlos en el ambito internacional hasta que no cumpla con esas formalidades, toda vez que las
leyes y normativas internas son simples hechos desde el punto de vista del Derecho Internacional. Eso
nos lleva a decir que solo con el cumplimiento de esas exigencias el acto unilateral dependiente puede

alcanzar un caracter internacional.

lgualmente queda en el aire la duda sobre si la ausencia de una notificacién de un retiro de reserva tiene
un valor mayor en lo juridico que la determinacién de la posible comisién por un Estado de genocidio.

De hecho, parte de la opinidn particular conjunta?®® deja traslucir una visién critica sobre eso.

En conclusion, la Corte decide que en la causa no se prueba que Ruanda haya notificado del retiro de la
reserva a los demas Estados parte de la Convencion contra el Genocidio, de acuerdo con el mecanismo
del CVDT. La publicacion nacional del Decreto Ley N°014/01 no tuvo ningln efecto a nivel de Derecho
Internacional, no constituyendo en si misma una notificacion. De esa manera, se mantiene vigente la
exclusion de efectos juridicos al articulo IX de la Convencidn, relativa al otorgamiento de competencia a

la ClJ para conocer de controversias relacionadas con ella.

En cuanto al segundo elemento, en lo relativo a la capacidad de generar efectos juridicos por actos de
algunas personas a nombre del Estado en el plano internacional, se discute en la sentencia sobre el valor
de la declaracion de la ministra de Justicia de Ruanda ante Comisién de Derechos Humanos de Naciones

Unidas, predecesora del actual Consejo de Derechos Humanos.

En esa arista se da un avance relevante, clarificando algo sobre lo cual el maximo drgano judicial
internacional se habia referido en oportunidades anteriores, en especial en el caso de Ensayos
Nucleares, situandose en una posicién mas tradicional y apegada a la Convencidn de Viena, que una mas

realista.

266 “Debe considerarse como un asunto muy grave que un Estado deba estar en posicién de protegerse del escrutinio judicial
internacional ante cualquier reclamo que pueda hacerse contra él en relacién con el genocidio. Un Estado asi demuestra al
mundo la escasa confianza de que nunca, jamas, cometerd genocidio, uno de los mayores crimenes conocidos”. CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Republica democrética del Congo v. Ruanda. Op. Cit. Opinién particular conjunta de los jueces
Higgins, Kooljmans, Elaraby, Owada y Simma. Parrafo 25.
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Se expone que, en el 61° periodo de sesiones de la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas,

realizada el 17 de marzo de 2005, la ministra Mukabagwiza expresd?®’

gue “Ruanda es uno de los paises
gue ha ratificado la mayor cantidad de instrumentos internacionales de derechos humanos. Solo en
2004, nuestro Gobierno ratificé diez de ellos, incluidos los que regulan los derechos de las mujeres,
previenen y reprimen la corrupcion, prohiben las armas de destruccién masiva y protegen el medio
ambiente. Los pocos instrumentos aun no ratificados en breve se ratificarian y las reservas del pasado

aun no retiradas se retiraran en breve”, formulando su declaracién “en nombre del pueblo ruandés”.

La Corte se enfoca en examinar el argumento ruandés mediante el cual afirman que no podrian contraer
obligaciones como Estado por declaraciones que no hayan sido realizadas por el Presidente o el ministro
de Relaciones Exteriores, en especial la de levantar una reserva en particular, dado que son los Unicos

con autoridad en materia de relaciones internacionales. Otorga la Corte el punto a Ruanda®®®

, en cuanto
a que, de acuerdo con su misma jurisprudencia, es una regla en el Derecho Internacional considerar al
Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y ministro de Relaciones Exteriores como los representantes del Estado

en virtud del ejercicio de sus funciones.

Sin embargo, la sentencia®®® menciona que las relaciones internacionales son algo que tiene constantes
cambios, siendo en esos dias cada vez mas habitual que otras personas que representan al Estado en
funciones especificas pudiesen estar autorizadas para obligar al Estado por medio de sus declaraciones
con respecto a asuntos comprendidos en sus exclusivas esferas de competencia. Un ejemplo de ello es
cuando un ministro de Trabajo ejerce poderes en su ambito de competencia laboral en el plano
internacional, como en las conferencias anuales de la Organizacion Internacional de Trabajo, aceptando
obligaciones para su Estado en la materia.

La Corte, por ello, no acepta?’®

el argumento ruandés de que su ministra no pueda comprometer a su
Estado en un contexto internacional, simplemente por la naturaleza de las funciones que estaba
desempefiando en el Consejo de Derechos Humanos, y establece que, en principio, las cuestiones

relacionadas con la proteccion de los derechos humanos estdn comprendidas en el dmbito de

267 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Republica democratica del Congo v. Ruanda. Op. Cit. Parrafo 45.
268 |pidem. Parrafo 46.
269 |bidem. Parrafo 47.
270 |bidem. Parrafo 48.
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competencia de un ministro de Justicia, por lo que cabe la posibilidad de que pueda obligar

internacionalmente al Estado al que representa mediante sus declaraciones.

La ClJ, sin embargo, agrega dos aspectos para que el acto unilateral tenga existencia y validez juridica,
debiendo considerarse?’! las circunstancias en que se realiza la declaracién y la necesidad de que ella se
haga en términos claros y especificos, para que asi tenga consecuencia de generar obligaciones para el
Estado. En ese sentido, la falta de referencias concretas en la declaracion de la ministra de Justicia a la
reserva hecha por Ruanda a la Convencion contra el genocidio, y en particular al articulo IX, desvanece
sus posibilidades. En este caso, falla el contenido del acto como indicador de la intencién de una
declaracién: tomando en cuenta la naturaleza general de sus términos, la declaracién no puede
considerarse como una especie de compromiso unilateral con efectos juridicos con respecto a dicho
retiro, sino que puede interpretarse mas bien como un acto politico, reflejo de intenciones de alcance

genérico, sin un calendario preciso de accién.

De todas formas, el razonamiento de la aclaracion de la Corte sobre este aspecto de los actos unilaterales
tuvo un impacto en el trabajo de la Comisién de Derecho Internacional sobre ellos, toda vez que en el
documento de los “Principios Rectores...” se recoge esto en su cuarto principio?’?, posicionando un
criterio mas flexible sobre las personas capaces de vincular al Estado que la interpretacién estricta que
hace la CVDT. De esa forma, se unifican las posiciones tradiciones y pragmaticas, con el limite en que no
podian obligar internacionalmente al Estado los funcionarios técnicos, aceptando una premisa emanada
de la jurisprudencia de la ClJ en el caso Delimitacion de la frontera maritima en la regién del golfo de

Maine (Canada v. Estados Unidos)?’3.

271 |bidem. Parrafo 49-53.

272 “Una declaracion unilateral obliga al Estado internacionalmente solo si es hecha por una autoridad con el poder para hacerlo.
En virtud de sus funciones, los jefes de Estado, jefes de Gobierno y ministros de Relaciones Exteriores son competentes para
formular tales declaraciones. Se puede autorizar a otras personas que representan al Estado en dreas especificas a obligarlo, a
través de sus declaraciones, en areas que son de su competencia”. NACIONES UNIDAS. “Guiding Principles applicable to
unilateral declarations of States capable of creating legal obligations”. En: Yearbook of the International Law Commission, vol.
2, tomo Il. Nueva York, 2006. [en linea]: https://bit.ly/2k48SIZ [consulta: 27 de agosto de 2019] Pag. 372.

273 "Pero esta situacion, peculiar de la administracién interna de los Estados Unidos, no le permite a Canada confiar en el
contenido de una carta de un funcionario de la Oficina de Administracion de Tierras del Departamento del Interior, sobre un
aspecto técnico, como si fuera una declaracién oficial del gobierno de los Estados Unidos sobre los limites maritimos
internacionales de ese pais”. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 12 de octubre de 1984. Caso relativo a la delimitacion de la
frontera maritima en la regién del golfo de Maine (Canada v. Estados Unidos) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/67
[consulta: 27 de agosto de 2019]. Parrafo 139.
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Como colofdn, lo que se puede extraer de este caso es la importancia de la formalidad y de la voluntad
estatal en el Derecho Internacional, como sefiala Quindimil Lépez?”*. La fuerza del consentimiento de los
Estados se manifiesta con intensidad, en especial como fundamento de la jurisdiccién voluntaria de la
Corte Internacional de Justicia, a contrapelo de la evolucidon de valores universales a través de las normas
del ius cogens. Sin embargo, esa voluntad no se impone, ante todo, sino que debe ser encausada en la

institucionalidad.

Esto debido a que la Corte, en su sentencia de 3 de febrero de 2006, decidid que no tenia jurisdiccién
para resolver la solicitud presentada por RDC, a pesar de que invoco nueve clausulas de soluciones de
controversias de diversos instrumentos internacionales, como forma de acabar con una de las mas
atroces guerras contemporaneas. A ello habria que agregar que, con dos meses de diferencia, la Corte
condend a Uganda por considerarla responsable de la comisién de crimenes internacionales, en una

sentencia radicalmente opuesta, en los resultados, a la comentada precedentemente.

Encontrd que no se podia confiar en los instrumentos internacionales invocados por RDC, ya sea porque
Ruanda, o no era parte de ellos, o les habia formulado reservas -como la que comentamos-, o debido a
otras condiciones previas con las que no habia quedado satisfecho. Como la Corte no tenia jurisdiccion
para considerar la solicitud, no estaba obligado a pronunciarse sobre su admisibilidad. La ClJ declaré que
varias disposiciones de su Estatuto le impedian adoptar una posicién sobre el fondo de las reclamaciones

hechas por la Republica Democratica del Congo.

Caso 9: Soberania sobre Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge (Malasia v.
Singapur, 2008)%”°

El tercer ejemplo en el que se consideran actos unilaterales fue el caso de Soberania sobre Pedra
Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge (Singapur v. Malasia). En este caso, la Corte
Internacional de Justicia entrd a conocer la disputa entre Malasia y Singapur por la soberania sobre las

islas y roquerios mencionados, ubicados en el estrecho de Singapur, fuente de friccién entre ambos

274 QUINDIMIL LOPEZ, Jorge. “Las normas de ius cogens y el consentimiento de los Estados ante la Corte Internacional de Justicia:
¢hacia un nuevo fundamento de jurisdiccion? (comentarios sobre la sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 3 de
febrero de 2006, actividades armadas sobre el Territorio del Congo, Republica Democratica del Congo contra Ruanda -nueva
demanda de 2002-)”. En: Revista electrénica de Estudios Internacionales, N°12. Madrid, 2006. Pag. 1-3. [en linea]:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2122793 [consulta: 29 de agosto de 2019]

275 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 23 de mayo de 2008. Caso relativo a la soberania sobre Pedra Branca/Pulau Batu Puteh,
Middle Rocks y South Ledge (Malasia v. Singapur) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/130 [consulta: 28 de agosto de
2019]
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paises en los primeros afios del siglo XXI. En 2003 ambos paises plantearon conjuntamente a la Corte el

caso mediante un acuerdo especial para la determinacion de la soberania territorial.

Este conflicto se empezd a cristalizar en 1980, cuando Singapur protestd por la publicacién de un mapa
oficial de Malasia que mostraba que la isla en disputa se ubicaba dentro del mar territorial y la soberania
malasia.

3276 entre

Una de las preocupaciones principales del juicio es la correspondencia intercambiada en 195
el secretario colonial de Singapur y el consejero britdnico del Sultan de Johor, predecesor de la actual
Malasia, en que el primero solicita aclarar el estado de la isla Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, solicitando
informacién sobre documentos que mostrasen su arrendamiento, concesion o disposicion de esta, con
el objeto de determinar los limites de las aguas territoriales entre ambos. La respuesta escrita por el

secretario de Estado interino de Johor manifestd que su gobierno no reclamaba la propiedad de la isla

de Pedra Blanca.

Esta carta, conocida como la Respuesta de Johor, fue interpretada en los alegatos en la Corte de diversas
maneras por las partes: Malasia, centrandose en la primera misiva, argumenté que ella expresaba la
ausencia de voluntad de parte de Singapur de tomar las islas como parte de su territorio?”’. Luego,
menciona que la segunda carta no entrega claridades, ya que se trata en la misma la propiedad y no la
soberania sobre las islas. Después, ellas estaban escritas sin la autoridad correspondiente ni la capacidad
legal para ser vdlidas. Finalmente, Malasia llama la atencién sobre la falta de acciones y medidas
posteriores a la recepcién de la carta por parte de las autoridades de Singapur, sobre el reclamo de las

islas.

Singapur, a su vez, interpretd la correspondencia de forma muy distinta. Aunque la carta inicial tenia por
objetivo buscar informacién para aclarar el estado de las islas -por la definicion de los mares territoriales
en la zona-, la Respuesta de Johor contenia una respuesta clara y directa sobre el tema?’®. Ademds, en

el contexto, es evidente que no se refieren a la propiedad, sino a la soberania de las islas, teniendo el

276 |bidem. Parrafos 192-230.
277 |bidem. Parrafos 199.
278 |bidem. Parrafos 200.
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secretario de Estado interino la autoridad para escribir la carta. Singapur entendid con ella que podia

considerar las islas como territorio suyo, por la descarga expresa de dudas que habia realizado Johor.

En su sentencia del 23 de mayo de 2008, la Corte Internacional de Justicia sostuvo que este intercambio
epistolar y su interpretacién tienen una importancia a la hora de terminar la cambiante posicién de las

partes sobre la soberania de la isla Pedra Branca/Pulau Batu Puteh?”.

La ClJ encamind la discusién expresando que la carta inicial de Singapur tenia por objeto recabar

280 con miras a fijar las aguas territoriales de los Estados, algo que tiene vinculo

informacién sobre la isla
esencial con la soberania de esta. Con certeza, la carta si pudo surtir el efecto de advertir a las
autoridades de Johor que las dirigencias de Singapur estimaban que la isla Pedra Branca/Pulau Batu

Puteh habia sido cedida por el Sultan a ellos.

En lo relevante, la Corte analizé dos elementos relevantes para nuestro estudio: la capacidad de una
autoridad para representar a un Estado y el posible cardcter unilateral de la Respuesta de Johor. En
cuanto a lo primero, la sentencia afirma que la respuesta del secretario de Estado interino de Johor se
encuentra dentro de su capacidad como autoridad para contestar correspondencia extranjera,
rechazando el alegato malasio®®!. Esto, toda vez que la correspondencia fue iniciada por un
representante del gobierno britdnico que, en aguel momento, no era considerado un Estado extranjero
como colonizador. Ademas, la autoridad interina no estaba ejerciendo autoridad de disposicion de la

soberania, sino que estaba respondiendo una solicitud de informacién de Singapur.

En cuanto a lo segundo, la Corte reconocié que la respuesta se hizo sin hacer referencia a una
reclamacién de soberania de Singapur y, por lo tanto, no puede interpretarse como un acto juridico
unilateral. La Respuesta de Johor es clara en su significado: ellos no reclamaron la propiedad de las islas,
dado que se refiere al conjunto de las tierras y no al faro en cuestion. En el contexto de la solicitud de
informacién de Singapur sobre el estado de las islas, es evidente que la carta aborda el problema de la
soberania de estas. Por ello, la Corte concluye que la Respuesta de Johor muestra que, a partir de 1953,

Johor entiende que no tiene soberania sobre las islas?®2.

279 |bidem. Parrafos 203.
280 |bidem. Parrafos 204.
281 |hidem. Parrafos 218-220.
282 |bidem. Parrafos 223.
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Con esto, la ClJ se involucra con el contexto de la intencién para la determinacién de si un acto unilateral
tiene o no efectos juridicos. Las condiciones facticas en las que se inserta la disputa territorial, con el
intercambio de correspondencia entre Singapur y el Sultanato de Johor, son relevantes para ello. En sus
alegatos, la defensa de Singapur argumentdé que la Respuesta de Johor es un acto unilateral inequivoco
gue vincula a Malasia. En esa carta, Malasia abandond cualquier pretension de soberania sobre laisla de

Pedra Blanca.

La ClJ, sin embargo, rechazé esa explicacion porque el contexto en el que se dio la Respuesta de Johor
no respalda la conclusién de que las autoridades de Malasia tenian la intencion de obligarse. Segun la
Corte, la declaracion no se realizd en respuesta a una reclamacion expresada publicamente por Singapur
o en el contexto de una disputa entre ellos?®. Al Sultanato simplemente le pidieron informacion, vy la
denegacién de propiedad sobre la isla se elabord en este contexto, por lo que no puede interpretarse

como algo vinculante.

No era una renuncia formal o expresa a la soberania de la isla y no constituia un compromiso unilateral
vinculante, al no cumplir con los requisitos de intencién, autonomia y no revocabilidad que se
establecieron en el analisis del caso de Ensayos Nucleares sobre este tema. Por tanto, la Corte
Internacional de Justicia declind en declarar al acto unilateral con efectos juridicos en este caso,
estimando que la respuesta pone de manifiesto un hecho, que es que Johor comprendia que no tenia
soberania sobre laisla de Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, aunque desconociendo estos las medidas que

adoptaria Singapur como reaccién, esto es, la reclamacién de la isla.

En la sentencia, de cualquier manera, la Corte concluyé* que si bien el Sultanato de Johor (predecesor
de Malasia) tenia los titulos originales sobre la isla de Pedra Blanca/ Pulau Batu Puteh, ese titulo habia
pasado a Singapur en 1980, de acuerdo con la conducta de las partes -en especial por los actos de
soberania realizados por Singapur y la aquiescencia de Malasia ante esto-. Por tanto, se le otorgd la
soberania de esa isla a Singapur. En cuanto a Middle Rocks, al ser roquerios sobre el mar, no aplicaba el

mismo criterio de Pedra Blanca/ Pulau Batu Puteh, y retuvo la soberania en Malasia.

283 |bidem. Parrafos 218.
284 |bidem. Parrafos 273-277.
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Finalmente, la Corte considerd que las elevaciones de marea baja conocidos como South Ledge se
encontraban en mares territoriales superpuestos por la isla de Pedra Blanca/ Pulau Batu Puteh vy el
roqguerio de Middle Rocks, no pronunciandose sobre eso dado que el acuerdo especial no incluia resolver

sobre delimitacion de aguas territoriales?®.

Caso 10: Obligacién de negociar el acceso al océano Pacifico (Bolivia v. Chile, 2018)%°

La guerra del Pacifico, desarrollada entre 1879 y 1883, fue uno de los grandes enfrentamientos bélicos
de Sudamérica, consecuencia de un conflicto de intereses econdémicos que Chile, Peru y Bolivia no fueron
capaces de solucionar. Pese a la corta duracién de la participaciéon de Bolivia, no fue sino hasta 1884 que
firmo un Pacto de Tregua con el ganador Chile, declarando el fin del estado de guerra. Y sdlo con el
Tratado de Paz del 20 de octubre de 1904, el pais altiplanico consolidd la pérdida de la soberania sobre
120.000 kildmetros de superficie correspondientes a la provincia de Antofagasta, y con eso, se convirtio

en mediterraneo.

A partir de ese momento, Bolivia realizd numerosos intentos infructuosos para encontrar una solucion?®’
qgue le devolviera una salida soberana al mar -que llevaron hasta el quiebre de las relaciones
diplomaticas-, siendo el Ultimo la presentacién el 24 de abril de 2013 ante la Secretaria de la Corte
Internacional de Justicia de una demanda en contra de Chile, respecto a la obligacion de negociar de
buena fe, con el fin de llegar a un acuerdo que otorgue un acceso totalmente soberano al Océano

Pacifico.

La demanda de Bolivia se sostenia en la existencia de una obligacion internacional generada por Chile,
tanto de manera bilateral como unilateral, verificable a través de una serie de tratados y declaraciones
unilaterales®®, tales como el Tratado especial para la transferencia de territorios de 1895, con el cual
Chile se comprometia a entregar a Bolivia las provincias de Tacna y Arica si el plebiscito a celebrarse con

Perl le era favorable, o alguna otra caleta entre Vitor y quebrada de Camarones si le era desfavorable -

285 |bidem. Parrafos 288-299.

286 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 1 de octubre de 2018. Caso sobre la obligacion de negociar el acceso al océano Pacifico
(Bolivia v. Chile) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/153 [consulta: 01 de septiembre de 2019]

287 \/er detalles en: MILA, Francisco. “La cuestion maritima en la politica exterior de Chile y Bolivia”. En: Revista Diplomacia,
N°118. Santiago, 2009 [en linea]: https://minrel.gob.cl/minrel/site/artic/20081106/asocfile/20081106200449/dip 118 1.pdf
[consulta: 30 de septiembre de 2019]

288 NAMIHAS, Sandra. “La demanda boliviana contra Chile ante la Corte Internacional de Justicia de La Haya”. En: Revista Agenda
Internacional, afio XX, N°31. Pag. 67-69 [en lineal:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/agendainternacional/article/view/7728 [consulta: 30 de septiembre de 2019]
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el cual nunca llegd a entrar en vigor entre las partes-; el Acta protocolizada secreta de 1920, en la que
Chile se obliga a entregar a Bolivia una salida por el norte de Arica, siempre que Bolivia respetase que
Tacnay Arica eran chilenas si el plebiscito con Peru le era favorable; la Nota diplomatica de 1950, donde
el canciller Walker informd que Chile buscaba entrar en negociaciones con Bolivia para buscar una
formula para una salida al océano Pacifico; el Memorandum Trucco de 1961, en el que se reafirma el
contenido de la nota diplomatica anterior; la Nota del Ministerio de Relaciones Exteriores de 1975, en
el que se informa que Chile estd preparado para negociar con Bolivia la cesion de una franja al norte de
Arica; la Resolucion de la asamblea general de la Organizacién de Estados Americanos de 1979, en la que
se establece que es un interés hemisférico encontrar una solucion para que Bolivia tenga un acceso
soberano al mar por el océano Pacifico, encomendando a los paises inmiscuidos a iniciar negociaciones
tendientes a ello; la Declaracién de Algarve de 2000, en la que se acuerda una agenda sin exclusiones
entre Chile y Bolivia; y, finalmente, la Agenda de trece puntos de 2006, en el que se incluye en el debate

el tema maritimo.

Ante la demanda boliviana, Chile presentd una excepcién preliminar que tenia por objeto cuestionar la
competencia de la Corte Internacional de Justicia, dado que el Tratado Americano de Soluciones
Pacificas, mas conocido como Pacto de Bogotd, excluye el conocimiento de casos que ya se encuentren
resueltos por arreglo de las partes, asi como los asuntos regidos por tratados previos a la firma del Pacto
en 19482%. De acuerdo con la postura chilena, lo que Bolivia reclamaba eran materias resueltas por el

Tratado de Paz y Amistad de 1904, tanto en la soberania como en el acceso al océano Pacifico.

En septiembre de 2015, la Corte rechazé la excepcidn preliminar presentada por Chile, encontrando que
tenfa competencia en base al articulo 21 del Pacto de Bogota, pasando a conocer del fondo. Sin embargo,
en la resolucion hizo una fuerte delimitacidn, en torno a separar el objetivo boliviano y la disputa misma
deljuicio, adelantando que en la sentencia sélo se pronunciaria sobre la supuesta obligacidén de negociar
de buena fe vy, de existir, si Chile ha incumplido esa obligacién. De ese modo, descarta la posibilidad de

referirse al acceso soberano al océano Pacifico, dado que no se puede involucrar en el resultado de una

283 “Articulo VI: Tampoco podrén aplicarse dichos procedimientos a los asuntos ya resueltos por arreglo de las partes, o por
laudo arbitral, o por sentencia de un tribunal internacional, o que se hallen regidos por acuerdos o tratados en vigencia en la
fecha de la celebracion del presente Pacto” [en lineal:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=400563&buscar=decreto+526 [consulta: 02 de septiembre de 2019]
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eventual negociacion entre las partes, consecuencia de la acreditacién de la existencia de la

obligacion®,

Posteriormente, el primero de octubre de 2018, la Corte Internacional de Justicia emitid sentencia sobre
la demanda presentada por Bolivia. En ella reconoce que los Estados son libres de abrir conversaciones
o ponerles término, dado que es una practica corriente en las relaciones bilaterales y multilaterales,
aunque se ha aceptado que pueden quedar vinculados por una obligacién de negociar en algunos casos.
El contenido de esa obligacién es la exigencia de un Estado de entablar negociaciones y perseguirlas de
buena fe, de la manera que ellas sean significativas, como lo contemplaron las sentencias de los casos
Opinidn consultiva sobre el trafico ferroviario entre Polonia y Lituania (Polonia v. Lituania)?®!, Proyecto
Gab¢ikovo-Nagymaros (Hungria v. Eslovaquia)?®®? y Plataforma Continental del mar del Norte (Alemania
v. Paises Bajos)?®3, lo que no implica, en cualquier caso, una obligacién de alcanzar un acuerdo, como lo

reconoce la sentencia del caso Papeleras en el rio Uruguay (Argentina v. Uruguay)?**.

Luego, la existencia de la obligacién de negociar se debe determinar de la misma manera que cualquier
otra obligacién internacional, por lo que se debe acudir a alguna fuente. La Corte considera que,
concretamente, para que haya un compromiso juridico de ese tipo, se deben dar una serie de elementos,
tales como que el objeto, los términos utilizados por las partes y las circunstancias de la negociacién

demuestren una intencién de las partes de estar vinculados juridicamente®®.

Bolivia, para ese examen objetivo, invoca distintos argumentos, sefialando con especial detencion, por

un lado, los acuerdos bilaterales, y por otro, las declaraciones y actos unilaterales de Chile. Estos ultimos

290 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 24 de septiembre de 2015. Caso sobre la obligacion de negociar el acceso al océano
Pacifico (Bolivia v. Chile) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/153 [consulta: 02 de septiembre de 2019]. Objecién
preliminar. Parrafos 32-34. Ver detalles en: LOPEZ ESCARCENA, Sebastian. “El asunto de la obligacién de negociar un acceso al
océano Pacifico. Comentario de la decision sobre excepcion preliminar en la Corte Internacional de Justicia, de fecha 24 de
septiembre de 2015”. En: Revista Chilena de Derecho, vol. 43, N°2. Santiago, 2016 [en linea]:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci arttext&pid=50718-34372016000200015 [consulta: 30 de septiembre de 2019]
291 CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL. 24 de enero de 1931. Opinidn consultiva sobre el trafico ferroviario
entre Polonia y Lituania (Polonia V. Lituania) [en lineal:
http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1931.10.15 railway traffic.htm [consulta: 03 de septiembre de 2019].
Parrafo 31.

292 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 25 de septiembre de 1997. Caso Proyecto Gabcikovo-Nagymaros (Hungria v.
Eslovaquia) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/92 [consulta: 03 de septiembre de 2019]. Parrafo 155.

293 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de febrero de 1969. Caso Plataforma continental del mar del Norte (Alemania v.
Paises Bajos) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/52 [consulta: 03 de septiembre de 2019]. Parrafo 85.

294 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de abril de 2010. Caso Papeleras en el rio Uruguay (Argentina v. Uruguay) [en lineal]:
https://www.icj-cij.org/en/case/135 [consulta: 03 de septiembre de 2019]. Parrafo 150.

295 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Bolivia v. Chile. Op. Cit.Parrafos 91-93.
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habrian generado especificamente lo que denominaron “derechos expectaticios” -concepto no
aceptado por la doctrina internacional- para el Estado boliviano, por medio de promesas no satisfechas

a lo largo de la historia de las relaciones chileno-bolivianas.

Segun el demandante, varias declaraciones, hechas por Presidentes o ministros de Relaciones Exteriores
chilenos, tuvieron por objeto temas claros y precisos, los que, tomados individual o grupalmente, darian
lugar a la existencia de la obligacion de negociar, con la minuciosidad de la apertura al acceso soberano
al océano Pacifico. Ellas, al llegar a conocimiento de Bolivia, fueron aceptadas, lo que no permitiria

retrotraer su cardcter juridico para darles valor meramente politico.

Dentro de los documentos que se citan, se encuentra el memorandum presentado por el ministro

92% en que expreso la disposicion de

plenipotenciario de Chile en La Paz del 9 de septiembre de 191
Chile en iniciar negociaciones con Bolivia, mas alld de lo acordado en el Tratado de Paz de 1904 con
Bolivia, para que ellos pudieran obtener una salida al mar, aunque dependiendo del resultado del

plebiscito previsto en el Tratado de Ancén de 1883 con Peru sobre Tacna y Arica.

En segundo lugar, estd la declaracién hecha por el delegado chileno ante la asamblea de la Liga de las
Naciones en 1921%%7, en el contexto la solicitud de revisidn boliviana del Tratado de Paz de 1904 ante
dicha entidad -luego retirada, ante la determinacion de inadmisibilidad de la comisién de juristas-. Ante
ella, se manifestd el interés de realizar negociaciones directas entre las partes, ante la posibilidad
boliviana de reservarse el derecho de presentar nuevamente la solicitud.

3% en la que, en respuesta a una comunicacién de

Luego se menciona la nota del 6 de febrero de 192
la Cancilleria boliviana solicitando negociar directamente, el ministro de Relaciones Exteriores de Chile
anuncio la apertura de su gobierno a eventuales propuestas bolivianas para un nuevo pacto, en la

medida que no se modificara el Tratado de Paz de 1904 ni afectara la continuidad territorial chilena.

2% Chile afirmé en el memorandum que haria “[l]Jo posible para que Bolivia obtenga una salida al mar que le sea propia,
cediéndole una parte importante de la zona situada al norte de Arica y de la linea férrea en los territorios sometidos al plebiscito
previsto por el Tratado de Ancén”. Ibidem. Parrafo 27 y 142.

297 Chile sefial6 en la declaracién que “Bolivia puede buscar satisfaccion a través de negociaciones directas bajo nuestra propia
organizacion. Chile nunca ha cerrado esa puerta a Bolivia, y estoy en condiciones de afirmar que nada nos complaceria mas que
sentar-nos con Bolivia y discutir los mejores medios para facilitar su desarrollo”. Ibidem. Parrafo 34 y 142.

298 Chile responde en la nota que “dedicara grandes esfuerzos para consultar [con Bolivia], a la luz de las propuestas concretas
que Bolivia presenta y, cuando corresponda, las bases de las negociaciones directas que conduzcan, mediante una
compensacion mutua y sin perjuicio de los derechos inalienables, al cumplimiento de este requerimiento”. Ibidem. Parrafo 37
y 142.
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Después de varias décadas sin tocar el tema, en el contexto del canje de notas de la década del 50°2%,

se nombra la declaracion que hizo el Presidente chileno Gonzalez Videla3?, donde sefiala la disposicion
de su gobierno a escuchar las propuestas bolivianas, siempre que se respete los tratados y haya una
negociacion directa. Agrega que se daria consideracién a lo que Bolivia pudiera ofrecer como

compensacion en caso de un acuerdo, tanto a Chile como a Peru.

Se alude por la postura boliviana con especial énfasis el proceso de negociacién iniciado por el general
Banzer y el general Pinochet, en orden a resolver los asuntos pendientes entre ambos paises. El 8 de
febrero de 1975 firmaron una declaracidn conjunta en Charafia, en la cual ambos acordaron normalizar
las relaciones diplomaticas suspendidas desde 1962, al mismo tiempo de buscar formulas a asuntos
como “la situaciéon de mediterraneidad que afecta a Bolivia dentro de reciprocas conveniencias y
atendiendo las aspiraciones de los pueblos boliviano y chileno”®. En ello se enmarca la mencion al
discurso de Pinochet de 11 de septiembre de 1975, en el que se sefiala que “desde la reunién de Charafia
con el Presidente de Bolivia, hemos repetido nuestro propdsito inmutable de estudiar, junto con ese
pais hermano, en el marco de una negociacion franca y amistosa, los obstaculos que limitan el desarrollo
de Bolivia debido a su condicién de enclave”3®. De la misma manera, remarcan la nota del 19 de
diciembre de 19753%, en respuesta a la propuesta de Bolivia en agosto de ese afio, donde se presenta
una contrapropuesta de Chile para sentar las bases para una negociacion, que incluia como condicién el

intercambio de territorios.

Ahora, sobre la materia que nos convoca, la sentencia se centra en el analisis del elemento intencién

para determinar el caracter juridico o politico de las declaraciones unilaterales de los representantes de

299 Ver detalles en CORTES, Milton. “En torno de las conversaciones de 1950: |a politica hacia Bolivia de Gabriel Gonzélez Videla”.
En: Si somos americanos, Revista de Estudios Transfronterizos, vol. 15, N°2. Santiago, 2015 [en linea]:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50719-09482015000200007 [consulta: 29 de septiembre de 2019]
300 ] presidente Gonzalez Videla, en su declaracién, menciona que “[L]a politica del gobierno de Chile ha sido invariablemente
Unica: expresar su disposicion a escuchar cualquier propuesta boliviana destinada a resolver su condicién de enclave, siempre
que se presente directamente a nosotros y que no implique renunciar a nuestra doctrina tradicional de respeto a los tratados
internacionales, que consideramos esencial para una coexistencia pacifica entre las naciones”. CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICIA. Bolivia v. Chile. Op. Cit. Parrafo 53 y 143.

301 |bidem. Parrafo 143.

302 {dem.

303 | gobierno militar de la época afirmé que “estaria dispuesto a negociar con Bolivia la cesidén de una banda de territorio al
norte de Arica hasta la Linea de la Concordia”, esto sobre la base de una delimitacion especifica y que esa cesion “estaria
condicionada a un intercambio simultdneo de territorios, es decir que Chile recibiria al mismo tiempo, a titulo de compensacion,
una zona al menos equivalente a la zona territorial y maritima cedida a Bolivia”. Ibidem. Parrafo 64 y 143.
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los Estados, asi como la conviccion sobre si el acto unilateral realizado tenia un cardcter internacional,

en la forma de una obligacion erga omnes o sélo entre las partes3®.

En ese sentido, sin mencionarlo, tiene una influencia importante la jurisprudencia sentada de la Corte
sobre la separacion entre actos unilaterales politicos y juridicos establecidos en las sentencias de los
casos Actividades militares y paramilitares contra el gobierno de Nicaragua (Nicaragua v. Estados
Unidos), relativo a la controversia fronteriza (Burkina Faso v. Mali), y soberania sobre Pedra Branca/Pulau

Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge (Singapur v. Malasia).

En ese punto, para determinar los requisitos que debe cumplir un acto unilateral para existir, tener
validez y ser vinculante para un Estado, Bolivia cita a la jurisprudencia que ya hemos revisado de la Corte,
e, innovadoramente, el documento de los “Principios rectores...” adoptado por la Comision de Derecho
Internacional en 2006. Como sabemos, ese documento sefiala que, para tener caracter vinculante, un
acto unilateral debe ser hecho publicamente y manifestando la intencién de obligarse sobre un tema

especifico, por una autoridad competente para obligar al Estado.

En su demanda, empero, Bolivia no es clara en la calificacién de la naturaleza juridica de la obligacion a
la que estaria sometida Chile, en especial en la materia de la que es objeto esta investigacidn, algo que
menciona Cortés®®. En efecto, al nombrar las declaraciones unilaterales que habrian de respaldar las
promesas, se hace referencia a la doctrina de los actos unilaterales de los Estados, no obstante, estos
parecieran tener un caracter mas cercano a la bilateralidad de las negociaciones diplomaticas que a la

unilateralidad de los actos juridicos internacionales que estamos estudiando.

Lo anterior lo sostenemos porque, por un lado, las declaraciones de esta naturaleza deben ser claras,
para entender que el Estado autor estd siendo coherente al obligarse segln sus propios términos,
expresando una conducta consistente. Por otro, la redaccidn de los contenidos de los textos no sugiere
gue Chile haya asumido una obligacion, asi como tampoco las circunstancias de las declaraciones logran

identificar como puede entenderse que se ha creado una obligacién, siendo la aplicacion de estos

304 |bidem. Parrafos 140-148.

305 CORTES, Paula. “La obligacion de negociar de buena fe en el Derecho Internacional”. En: Revista Tribuna Internacional, vol.
4, N°8. Santiago, 2015. Pag. 64-66 [en linea]: https://tribunainternacional.uchile.cl/index.php/RTl/article/view/38179 [consulta:
01 de octubre de 2019]
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criterios un interesante aporte en materia de la intencidn para vincularse en los actos unilaterales, algo

a lo cual nos hemos referido en el capitulo anterior.

Por lo demads, la superposicion de situaciones histéricas por parte de Bolivia para justificar tanto en
declaraciones unilaterales como en acuerdos bilaterales la existencia de la obligacion de negociar, se
hace un tanto insostenible en el marco de la teoria de los actos unilaterales de los Estados. Si bien se
especifican documentos distintos -como notas, discursos, intervenciones o declaraciones-, lo anterior
da cuenta de un contexto de conversaciones a nivel politico entre las partes, no de un animo unilateral

y auténomo de forma juridica.

Si uno analiza la intencién, puede apreciar ese caracter tanto en su contenido como en el contexto:
cuando Chile se sentd a dialogar con Bolivia sobre propuestas concretas posterior al Tratado de 1904,
siempre se puso sobre la mesa una eventual compensacion, ya sea de forma territorial (canje territorial
en negociaciones de Charafia en 1975) como no territorial (uso de aguas del lago Titicaca en intercambio

de notas diplomaticas de 1950).

La Corte observé categéricamente que las declaraciones y actos unilaterales de Chile no se tradujeron
en una intencién de vincularse juridicamente con una obligacion de negociar el tema del acceso
soberano al océano Pacifico, sino mas bien reflejaban la voluntad de participar en negociaciones sobre
diversos temas de interés mutuo entre paises vecinos®®. En definitiva, expresar una disposicion politica

a negociar no es lo mismo que adquirir una obligacion juridica de negociar, dado que ello estad “dentro

de la habitualidad de la préctica diplomatica de los Estados modernos”3%.

Aplica, para decidir si una declaracién unilateral de un Estado conlleva obligaciones, los razonamientos

)308

del caso de Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda v. Francia)®*®®, y para determinar los efectos de las

declaraciones unilaterales de una persona representando al Estado ocupa el estandar del caso

Actividades armadas en el territorio del Congo (Republica Democrética del Congo v. Ruanda)®®.

306 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Bolivia v. Chile. Op. Cit. Parrafos 147-148.

307 FERMANDOIS, Joaquin; HURTADO, Sebastian. “El fallo de la Corte internacional de Justicia y la politica exterior chilena
posterior a la guerra del Pacifico”. En: Revista Estudios Internacionales N°190. Santiago, 2018. Pag. 90-91 [en linea]:
https://scielo.conicyt.cl/pdf/rei/v50n191/0719-3769-rei-50-191-00083.pdf [consulta: 05 de octubre de 2019].

308 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Nueva Zelanda v. Francia. Op. Cit. Parrafo 46.

309 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Republica democratica del Congo v. Ruanda. Op. Cit. Parrafo 49.
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Por todo ello, se concluyd por la mayoria que ese punto no entregaba evidencia sobre la voluntad del
Estado chileno para justificar lo solicitado por Bolivia. Que ambos hayan tenido una historia de didlogo y
negociaciones en torno a encontrar soluciones para la mediterraneidad boliviana, no significa que Chile
haya asumido juridicamente una obligacién de negociar ni menos de otorgar soberania plena al océano

Pacifico.

Contra ello, la opinidn disidente la representa el juez Salam3°, quien consideré que Chile si adquirié un
compromiso de negociar a través de las declaraciones unilaterales, las que generaron una situacion
juridica o factica que tuvieron efecto de crear obligaciones por personas que tuvieron la representacioén
del Estado, también apoyandose en las sentencias de los casos Ensayos Nucleares (Australia y Nueva
Zelanda v. Francia) y Actividades armadas en el territorio del Congo (Republica Democratica del Congo

v. Ruanda).

Esto lo centra en la que considera la declaracion mas contundente: la carta enviada el 18 de enero de
1978 por el dictador Pinochet®! a su par boliviano en el marco de la negociacién de Charafia, en que se
utiliza un lenguaje particularmente significativo para reflejar una intencion de cumplir con la obligacion
de negociar sobre el acceso soberano al océano Pacifico. Salam, de hecho, estima que el texto es mas
preciso y sélido que el aceptado como promesa en la Declaracion lhlen en el citado caso Estatus legal de

Groenlandia oriental (Dinamarca v. Noruega).

Mucho se hablé durante el transcurso del juicio de que este perseguia promover objetivos politicos, en
vez de resolver verdaderos problemas juridicos. Esto centra su atencién en el telos de las acciones, en la

finalidad perseguida por el reclamante al presentar la aplicacion para iniciar un procedimiento. éEs

310 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 1 de octubre de 2018. Caso sobre la obligacion de negociar el acceso al océano Pacifico
(Bolivia v. Chile) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/153 [consulta: 04 de septiembre de 2019]. Opinion disidente del
juez Salam. Parrafos 17-19.

311 E| 18 de enero de 1978, el dictador Augusto Pinochet escribié una carta a Hugo Banzer, homdlogo boliviano, en el que
trataba de tranquilizar a este Ultimo después de las observaciones hechas por Peru sobre la propuesta de Chile -siguiendo el
mecanismo establecido en el Protocolo complementario de 1929-, mencionando: "Le reiteré la intencion de mi Gobierno de
impulsar la negociaciéon en curso destinada a satisfacer los anhelos de ese pais hermano en el sentido de obtener una salida
soberana al Océano Pacifico". Reafirma que lo que esta en juego son "las perspectivas reales de la negociacién en que nos
encontramos empefiados". Refiriéndose a negociaciones anteriores, Pinochet dice que "en todas ellas hubo acuerdo para
proseguir las negociaciones”. Finaliza subrayando su "propdsito de impulsar las negociaciones destinadas a otorgar una salida
soberana a Bolivia al Océano Pacifico mediante la designacion de Representantes Especiales ". CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICIA. 15 de septiembre de 2017. Caso sobre la obligacion de negociar el acceso al océano Pacifico (Bolivia v. Chile) [en
linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/153 [consulta: 05 de septiembre de 2019]. Contramemoria de Chile, vol. 4, anexo N°236.

125


https://www.icj-cij.org/en/case/153
https://www.icj-cij.org/en/case/153

necesario, para estimar que una demanda es justiciable, que la intencion del Estado sea estrictamente

juridica, y que no consiga la generacién de efectos politicos?

Pareciera que la respuesta de la Corte, al desestimar la cuestién previa chilena, es no amparar ese tipo
de reclamos. En funcién de las motivaciones no se puede establecer un criterio para discriminar no
arbitrariamente la admisibilidad de una demanda, dado que corre el riesgo de no ser preciso ni acertado.
Si bien es posible que un Estado pueda tener motivaciones politicas para presentar una reclamacion, al
mismo tiempo dicha demanda puede estar amparada en la existencia de una regla juridica internacional

que la valide.

De hecho, la Corte ha expresado que no le corresponde pronunciarse sobre los motivos por lo que se
presenta un caso a su conocimiento. Ejemplo de ello es la declaracion en el caso Acciones Armadas
Fronterizas y Transfronterizas (Nicaragua v. Honduras, 1992), que sefiala que “... El propdsito de recurrir
a la Corte es la pacifica solucion de tales disputas; la sentencia del Tribunal es un pronunciamiento legal,
y no puede preocuparse por la motivacion politica que puede llevar a un Estado en un momento

particular, o en circunstancias particulares, a elegir un acuerdo judicial” 312.

Se desprende de igual manera en el caso Personal diplomatico y consulta de Estados Unidos en Teheran
(EE. UU. v. Iran, 1979), donde indica que “...nunca se habia presentado la opinién de que debido a que
una disputa legal presentada ante la Corte es solo un aspecto de una disputa politica, la Corte deberia
negarse a resolver para las partes las cuestiones legales en disputa entre ellas (...). Si la Corte, en contra
de su jurisprudencia establecida, adoptara tal punto de vista, impondria una restriccién de gran alcance

e injustificada sobre el papel de la Corte en la solucién pacifica de las disputas internacionales.”313.

Como se dice anteriormente, la calificacion de una disputa como politica o juridica tiene un significativo
impacto en la accién de la justicia internacional, especificamente en el establecimiento de sus
limitaciones. El efecto practico es la sustraccion del campo de accion de la Corte Internacional de

materias que, de otro modo, serfan capaces de ser resueltas por dicho drgano judicial internacional,

312 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de diciembre de 1988. Caso sobre Acciones Armadas Fronterizas y Transfronterizas
(Nicaragua v. Honduras) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/74 [consulta: 05 de septiembre de 2019]. Admisibilidad de
la aplicacion. Pérrafo 52.

313 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 24 de mayo de 1980. Caso sobre Personal diplomatico y consulta de Estados Unidos
en Teherdn (EE. UU. v. Irdn) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/64 [consulta: 05 de septiembre de 2019]. Pérrafo 37.
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aunque poniendo la contencién en el planteamiento de barreras para no caer en demandas sin

fundamentos.

Naturalmente, el EClJ da una respuesta a eso, al sefialar que el conocimiento de un asunto contencioso
por parte de la ClJ presupone la existencia de una controversia entre dos o mas Estados. Agrega el
articulo 36.2 un requisito adicional: su jurisdiccién se extiende a toda controversia de “orden juridico”
gue decidan someter a su conocimiento las partes en discordia. Esto no puede ser concebido como una

manera de excluir categorias de conflictos de la mano de la competencia internacional.

Por lo demas, el intento de establecer limites artificiales al ejercicio de funciones jurisdiccionales es
funcional a la autoproteccién de los intereses estatales potencialmente maliciosos. Hasta el dia de hoy
es posible constatar la persistencia de diferentes Estados que pretenden evitar ser partes de
procedimientos judiciales internacionales apelando al caracter no-juridico de la disputa, o bien a los
efectos politicos adversos que una eventual resolucién de la Corte podria acarrear. Intentos fundados
en esta clase de argumentaciones no han prosperado, ni en asuntos contenciosos ni en opiniones

consultivas.

Por ello, desde la formulacion del arbitraje en el siglo XIX, la comunidad internacional se ha embarcado
en un progresivo proceso de aceptacion de la solucion de controversias de manera pacifica, mediante
procedimientos judiciales, los que, por su naturaleza, derivan en decisiones juridicamente vinculantes
para las partes. Alli radica la importancia de una jurisprudencia consistente en cuanto a la irrelevancia
de la distincién politica/juridica, comprobando el caracter justiciable de una controversia sometida a su

conocimiento de forma expansiva y abierta.
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CAPITULO 3: ASPECTOS PRACTICOS DE LOS ACTOS UNILATERALES ESTATALES

El Derecho Internacional se presenta frente a sus observadores como un orden contradictorio. Sus
manifestaciones revelan una especie de movimiento constante, deforme e inteligentemente
estructurado, todo al mismo tiempo. Es una extrafieza arbitraria que debemos considerar, ante la fuerza

de las cosas que son asi y no de otra manera que quisiéramos.

Esa vitalidad que tiene el Derecho Internacional se basa, en parte relevante, en los actos unilaterales de
los Estados, por medio de comportamientos que contribuyen de muchas maneras a establecer
relaciones entre sujetos en la comunidad internacional. Ello tanto por el proceso de produccién de
normas, por un lado, como por la implementacién de contenidos, por otro. La influencia de ellos en la
evolucién del Derecho Internacional se tiende a olvidar, aunque quedan muchas preguntas pendientes

gue plantea el fendmeno, frente a la atencidn que se pone a algunas encrucijadas mas clasicas.

Ademas, tal como se da una discusion sobre el origen en actos juridicos o politicos del unilateralismo,
hay un numero creciente de situaciones en las cuales los actos unilaterales pueden tener efectos fuera
de las relaciones juridicas, debido a la naturaleza no formal del Derecho Internacional. Hay que ser
enfdtico en sefialar que las evoluciones contemporaneas de la comunidad internacional tienden a

acentuar los efectos del comportamiento unilateral en la formacion y desarrollo de las normas.

Es relevante para el desarrollo y la evolucidon de los actos unilaterales cuando ellos se adoptan sobre la
base de actos de aplicacién del Derecho Internacional, dado que, a través de ello, los Estados reconocen
el derecho mutuo de llevar a cabo ciertas acciones. Estos son los casos cuando un Estado decide otorgar
su nacionalidad, registrar un barco, una aeronave o una nave espacial, cuando ocupa tierra sin un duefio
para hacer que su adquisicién sea oponible a otros Estados o incluso cuando emite una solicitud de
extradicion sobre la base de un tratado en virtud del cual el Estado requerido, si se cumplen las

condiciones establecidas, estard obligado a hacerlo.

En todos estos ejemplos, el accionar unilateral de los Estados se analiza desde el dngulo y de acuerdo

con las cuestiones de jurisdiccion que el Derecho Internacional reconoce para ellos. Sin embargo, cada

comportamiento basado en una regla también puede considerarse relevante para la confirmacion,
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interpretacion o modificacidon de esta. Por lo tanto, su valor como actos de implementacion y como actos

gue influyen en las relaciones normativas es lo que ilustra sus posibles efectos juridicos.

a. Actos unilaterales estatales y territorios
Resolver temas limitrofes ha sido histéricamente involucrarse en temas sensibles, debido a la
complejidad de la materia, que requiere para resolver con medidas acorde a Derecho, que sean
equitativas y respetadas por las partes. La nocidén misma de conflictos territoriales puede abarcar
distintos tipos de desacuerdos, incluyendo, desde ya, las disputas relacionadas con el dominio, pero que

en la actualidad puede incluir incluso posibles dafios ambientales transfronterizos.

En este punto trataremos de dedicarnos a los actos unilaterales relacionados con territorios de un
Estado. Creemos que esta materia merece un andlisis mayor, dada la importancia para la soberania de
este tema, que, por lo demds, no se limita a dreas de tierra, sino que se puede extender al Derecho
Aéreo, Espacial y del Mar, al ser reglas generales sobre la adquisicion o pérdida de territorios estatales.
En esto, por tanto, hay una confluencia entre conceptos amplios que se repetirdan, como conflicto,

territorio y soberania.

Por lo demas, esto tiene rasgos contemporaneos. A inicios de 2020, se conocid la noticia de la ampliacion
por parte de Argelia de sus aguas en forma unilateral, mediante un decreto de 2018, con una
delimitacion que se solapa con el territorio de Espafia en la isla de Cabrera, al sur de Mallorca. Esto abre,
de acuerdo con la Convencién sobre el Derecho del Mar, una etapa de negociacién, tratdndose de una
franja de interferencia para el incremento de la jurisdiccion argelina por el desarrollo de nuevos

proyectos de prospeccién de hidrocarburos.

También tenemos la situacion entre Argentina y Chile respecto de la recomendacién no vinculante de la
Comision de Limites de la Plataforma Continental de ONU de 2016, sobre el pedido argentino de
extension del limite exterior de la plataforma continental en el Atlantico sury la Antdrtica. Esto provocé
en 2020 una nota de protesta desde la Cancilleria chilena por mapas oficiales y la intencién de un
proyecto de ley para fijar nuevos limites, todas ellas consideradas declaraciones unilaterales por parte

de Argentina.
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No obstante lo anterior, los actos relacionados con territorios de un Estado son mencionados por la

314

doctrina con poca frecuencia®**, aunque cuando se hace, al enfrentarse al unilateralismo, se trata de

excluir de las codificaciones sobre esta materia. No es usual que se den razones de esas sugerencias,

315 en |a discusion

sino que muchas veces se hace de manera auto explicativa, como lo hace Economidis
del primer informe del relator especial sobre actos unilaterales en la Comisién de Derecho Internacional,
asumiendo que, por la naturaleza juridica del tipo especifico de acto, estos tienen mads cercania con otros
actos bilaterales o convencionales, como ocurre con el mar territorial, la zona contigua o la zona

econdmica exclusiva del Derecho del Mar.

Venturini®'® es uno de los pocos que se refiere a los actos de soberania y adquisicion de territorios en el
contexto de actos unilaterales. El sitUa este tipo de actos como unilaterales en sentido estricto,
excluyendo la posibilidad de calificar estos actos conectados con territorios con categorias mas amplias
como transacciones. Este autor opina que los actos relacionados con la adquisicion de territorios no son
declaraciones de voluntad, sin embargo, ellos estan basados en actividades materiales. A su vez, estos
actos no son realizados por érganos competentes que representen a los Estados en las relaciones

internacionales, por lo que el problema de validez para ellos no surge.

Estas aseveraciones de Venturini, sin embargo, no son una perogrullada. No es seguro que este tipo de
actos materiales no tengan a priori la naturaleza de transacciones en el Derecho Internacional, dado que
se puede contemplar algin elemento real, material o fisico, mas alld de meras declaraciones. Por otro
lado, tampoco los drganos percibidos como competentes para representar a los Estados en las

relaciones internacionales se abstienen de participar en transacciones relacionadas con el territorio.

Si bien se tratara de establecer la existencia de la mayor cantidad de actos efectuados por los Estados
como regla, dando lugar a efectos juridicos en el campo del Derecho Internacional, no hay otra opcién
que verificar los diversos medios de adquisicion de territorio uno por uno con respecto a si son actos

unilaterales. De este trabajo, no obstante, debemos excluir dos actos relacionados con la adquisicion de

314 SAGANEK, Przemystaw. Op. Cit. P4g. 217.

315 NACIONES UNIDAS (Doc. A/CN.4/L.588, de julio de 1999). Reporte del grupo de trabajo en actos unilaterales, por VICTOR
RODRIGUEZ-CEDENO, relator especial [en linea]: https://bit.ly/2IDi5bE [consulta: 15 de enero de 2020]. Parrafo 11.

316 VENTURINI, Giancarlo. “La portée et les effets juridiques des attitudes et des actes unilatéraux des Etats”. En: Recueil des
Cours, Academia de Derecho Internacional. La Haya, 1964. Pag. 436 [en linea]: shorturl.at/hjswx [consulta: 20 de abril de 2020].
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territorios. El primero es la cesidn, que es descrita como una transaccion bilateral®'” o una transferencia
de soberania sobre un territorio dado de un Estado a otro3!. Y la segunda es la subyugacion, la que, si
bien en algin momento histérico era permitida, ha sido prohibida por conllevar el uso de la fuerza, al

tratarse de una conquista seguida de anexion de territorios como medio de adquisicion de soberania®®.

Consideraremos como medios de adquisicién a revisar la prescripcion, el abandono, la acrecién vy la

ocupacion, las cuales pasaremos a revisar.

a) Prescripcién
Primero debemos examinar si la prescripcion tiene lugar o legitimacion en el Derecho Internacional,
dado que varios autores ni siquiera la consideran para mencionarla expresamente en esta materia. Von
Liszt, por ejemplo, derechamente niega que la prescripcion sea un medio de adquisicion de soberania®®.
Sin embargo, esto contradice la mayoria de la jurisprudencia de arbitros y tribunales internacionales3?*
en el asunto, incluyendo los casos relativos al estatus legal de Groenlandia oriental (Dinamarca v.
Noruega) y de las pesquerias (Reino Unido v. Noruega). Ademads, refuta la rehabilitacion de titulos de

adquisicidn de territorios que operan desde hace cientos de afios, o al menos no satisface la necesidad

de buscar otros motivos para negar esos titulos legitimos.

En ese sentido, parece mas practico adjudicar la pertenencia de la institucion de la prescripcion
adquisitiva al Derecho Internacional e intentar responder a la pregunta de si se trata de un acto unilateral
estatal. Para comprender su naturaleza ontoldgica, sin embargo, hay que hacer referencia a algunas

definiciones presentes en la literatura.

Jennings y Watts concretan la prescripcién como la adquisicion de soberania sobre un territorio, a través
del ejercicio continuo y sin perturbaciones sobre él durante el periodo que sea necesario para crear,
bajo la influencia del desarrollo histérico, la conviccion general de que la condicidn actual de las cosas

estd en conformidad con el orden internacional®??. Fenwick, a su vez, sefiala que la prescripcion en el

317 MENON P.K. “The acquisition of territory in International Law: a traditional perspective”. Korean Journal of Comparative Law,
vol. 22. Seul, 1994. Pag. 150.

318 JENNINGS, Robert; WATTS, Arthur. Op. Cit. Pag. 680.

319 |bidem. Pag. 699.

320 \VON LISZT, Franz. Op. Cit. Pag. 137.

321 BLUM, Yehuda. “Historic titles in International Law”. Editorial Martinus Nijhoff. La Haya, 1965. Pag. 20-29.

322 JENNINGS, Robert; WATTS, Arthur Op. Cit. P4g. 709.
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Derecho Internacional puede definirse como la adquisicion de territorio por una tenencia continuada

durante un largo plazo de afios®?.

A su vez, tenemos que considerar el comportamiento de los otros Estados, en particular del antiguo
soberano del territorio en cuestion. Esto influye radicalmente para la calificacion de la prescripcién como
modo de adquisicién, dado que esto es el efecto de un conjunto de circunstancias, que implican cierta

aceptacién, o al menos aquiescencia, de otros Estados.

En sintesis, los requisitos para la adquisicion por prescripcion son el periodo de tiempo -que no se
determina con precisién cuanto deberia ser- y la falta de protesta por el soberano anterior del territorio.
Esto genera como efecto juridico la adquisicién de soberania, luego de realizarse cierto tipo de

actividades en el territorio.

Alli es donde reside un cuestionamiento mayor sobre un punto gris, que nos obliga a examinar desde el
punto de vista de los actos unilaterales estatales. De acuerdo con Saganek, esas actividades consisten
en ejercer un poder soberano sobre un determinado territorio®?*, por ende, implican una posesion y
control efectivo en el contexto de hechos de un caso particular. Ahora, éesto significa un solo acto? Dado
gue la prescripcion supone el hecho de tener poder sobre un territorio determinado por un tiempo, eso

pone en duda la posibilidad real que podamos referirnos a un acto singular y especifico, sino mas bien a

325 326

un proceso®*, o una consolidacion histérica
Son distintos componentes que, reunidos, generan actos de soberania. Sin embargo, por separado, estos
no serian actos unilaterales, dado que no es posible atribuirles efectos juridicos a tales hechos por cada
uno. Una conclusion de este estilo, empero, nos aleja del unilateralismo de la prescripcién como modo

de adquisicién de soberania que sostenemos, por ende, hemos de matizar algunos elementos.

323 FENWICK, Charles. “International Law”. Appleton-Century Crofts, 4ta edicién. Nueva York, 1965. Pag. 345-346.

324 SAGANEK, Przemystaw. Op. Cit. P4g. 238.

325 SCHWARZENBERGER, George. “Title to Territory: Response to a Challenge”. En: American Journal of International Law, vol.
51, N°2. Nueva York, 1957. Pag. 314 [en linea]: shorturl.at/vxGVW [consulta: 20 de febrero de 2020]

326 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 18 de diciembre de 1951. Caso Pesquerias (Reino Unido v. Noruega) [en linea]:
https://www.icj-cij.org/en/case/5 [consulta: 15 de febrero de 2020] Pag. 26.
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Saganek®?’, al respecto, sefiala que, si comparamos los actos de los Estados con los actos de las personas,
podemos ver que las actividades estatales extendidas en el tiempo pueden ser tratadas como un acto
juridico, tal como existe en el Derecho Penal los delitos permanentes o continuos (como el secuestro o
la desaparicién forzada). Empero hemos de comprender que estamos hablando de procesos complejos
gue pueden durar mas de cien afios como actos. Por ello, su nocion debe ser amplia y flexible, aunque
con ciertos limites. En consecuencia, la prescripcion, en tanto concepto juridico como en sus
fundamentos de hecho, dan cuenta que, si misma, es un acto unilateral estatal o, al menos, es el

resultado de tal acto.

ii) Accesién y abandono
Por un lado, tenemos la accesion, que es un medio de adquisicion de territorios en el cual el duefio de
una cosa pasa a serlo de todo lo que ella produce o se junta a ella, como resultado de un evento
natural®®. Desde ese punto de vista, generalmente se le omite en los trabajos de la materia, dado que

tiene poca aplicacién practica, como en casos de avulsién o aluvion en fronteras de paises.

Tal enfoque, sin embargo, debe actualizarse, dado que es una imagen simplificada de una institucién
juridica que surge a partir de la tradicién privada civil. Actualmente, un territorio estatal puede
acrecentarse mediante la construccion de puertos, represas, rompeolas o islas artificiales, en especial

en zonas maritimas3?®

, esto es, mediante la actividad humana, como ocurrido en el mar de China
Meridional. Esto es a pesar de que, de acuerdo con la CONVEMAR, en particular las islas artificiales “no
poseen la condicién juridica de islas”, por lo que “no tienen mar territorial propio” y, mas aun, “su
presencia no afecta la delimitacién del mar territorial, de la zona econémica exclusiva o de la plataforma

continental”3%,

327 SAGANEK, Przemystaw. Op. Cit. P4g. 240.

328 | EITAO ALVAREZ-SALAMANCA, Francisca. “La formacidn histérica del modo de adquirir denominado “accesién””. En: Revista
de Derecho N°29, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Valparaiso, 2007. Pag. 62-63 [en linea]: shorturl.at/nsDG2
[consulta: 25 de abril de 2020].

323 MOSCOSO DE LA CUBA, Pablo. “Las islas y sus efectos para la delimitacién maritima en la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia y del Tribunal Internacional del Derecho del Mar”. En: Revista Themis, N°63. La Habana, 2013. Pag. 258
[en linea]: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/9002 [consulta: 19 de febrero de 2020].

330 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. “Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar”. Nueva York, 1982
[en linea]: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=77547 [consulta: 19 de febrero de 2020].
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Estos cambios territoriales han sido objeto de debate en la doctrina33!

, no obstante, estimamos que son
suficientes como para ser considerados actos juridicos, resultado de actividades de un determinado

Estado, por ende, actos de Derecho Internacional.

A partir de algo sencillo, empero, pueden surgir problemas mayores. Se pueden dar casos en que un
Estado aprovecha los cambios en una costa, mientras que otro Estado no. El primero modifica sus lineas
de base, el segundo no. O que los cambios sean menores, pero que un Estado determinado crea que
justifica las modificaciones de las lineas de base en los mapas, introduciéndolas. En esa situacion, por el
contrario, estamos mas bien ante un acto de establecimiento de nuevas dreas maritimas en lugar de

accesion, el cual tiene un caracter unilateral.

Se puede concluir, por tanto, que ciertos casos de accesidn son actos unilaterales de Derecho
Internacional efectuados por los Estados, en especifico los cambios de un litoral efectuado por un Estado

y relacionado con la modificacion de sus lineas de base.

Por otro, esta el abandono o derelictio, que se caracteriza por ser la antitesis de la ocupacion, esto es, la
renuncia a la soberania de un territorio por medio de su desamparo*, como ocurre con el territorio de
Bir Watil entre Egipto y Sudan. Es una acciéon efectuada por un soberano, por tanto, es un acto estatal,
gue provoca el efecto juridico de que el territorio abandonado se convierta en res nullius y puede ser

adquirido por otro Estado, por cualquier medio de ocupacién.

De esa manera, queda abierta la duda sobre si este cae en la categoria de unilateral. Primero, es
importante tener en cuenta que el abandono de un territorio no se puede presumir, sino que requiere
de una intenciodn clara y precisa de parte del antiguo duefio. No basta, por ende, una mera declaracién,

sino que es requisito que haya una salida real del territorio para completar el acto juridico.

En ello abunda la sentencia arbitral sobre las diferencias relativas a la soberania de la isla Clipperton

)333

(Francia v. México)>**, sefialando que el descubrimiento de un territorio no basta para hacerse de él,

331 SAGANEK, Przemystaw. Op. Cit. P4g. 240.

332 |bidem. Pag. 242.

333“Arbitral award on the subject of the difference relative to the sovereignty over Clipperton Island”. En: American Journal of
International Law, vol. 26, N°2. Nueva York, 1932. Pag. 390-394 [en linea]: https://www.jstor.org/stable/21893697seq=1
[consulta: 27 de abril de 2020].
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sino que es necesario probar tanto el derecho para incorporar un territorio a sus posesiones, como el

efectivo ejercicio de ese derecho.

Podria generarse una hipdtesis en que haya una renuncia de un territorio que no esté acompafiada de
su salida real. Esto, justamente, nos indica que el abandono, en tanto concepto juridico como en sus
fundamentos de hecho, es un acto unilateral estatal. No solo porque tenemos una referencia directa a
una categoria de unilateralismo, sino que, a su vez, es dificil hablar sobre el incumplimiento de una
obligacion internacional, toda vez que no otorga a otros Estados la legitimacion para realizar un reclamo

sobre el territorio dado, cuando es voluntad del soberano permanecer en él hasta que lo considere.

iii) Ocupacién
Una vez resuelto los puntos anteriores, nos tenemos que enfocar en si la ocupacion la podemos
considerar como un acto unilateral. Dupuy®** considera que es un comportamiento unilateral de parte
del Estado reivindicador, asocidandolo a la aquiescencia de los demas Estados interesados.
Schwarzenberger®® sefiala expresamente que la ocupacién de tierras abandonadas tiene un caracter

k336

unilateral. Para Saganek®*, no existen obstdculos para asociar a la ocupacién con el concepto de actos

juridicos.

En ese sentido, en la jurisprudencia se pueden encontrar tres casos, al menos, en esta materia para
discutir el punto. El primero es la opinién consultiva de ClJ sobre Sahara Occidental, en la cual se resolvié
gue era una condicién fundamental para que este modo de adquisiciéon operard validamente que el
territorio debia estar abandonado y no pertenecer a nadie al momento de realizar el acto de la
ocupacion®¥. La determinacion de terra nullius de un territorio permitiria considerar que estaba abierto

a la adquisicion a través de ese proceso juridico de ocupacion.

El segundo caso es el de Groenlandia Oriental (Dinamarca v. Noruega), en la cual, refiriéndose a la
declaracién de ocupacion por parte de Noruega en 1931 de Groenlandia, la CPJI determiné que

constituia una violacién a la situacidn juridica existente en relacién con Dinamarca, al igual que las demas

334 DUPUY, Pierre-Marie. “Droit International Public”, 5ta ed. Editorial Dalloz. Paris, 2000. Pag. 37.

335 SCHWARZENBERGER, Georg. Op. Cit. Pég. 314.

336 SAGANEK, Przemystaw. Op. Cit. Pag. 219-220.

337 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 16 de octubre de 1975. Opinidon consultiva Sahara Occidental. [en lineal:
https://www.icj-cij.org/en/case/61 [consulta: 21 de febrero de 2020]. P4g. 39.
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acciones y medidas tomadas en el periodo por ese gobierno, resultando en ilegales e invalidas®®. En la

situacion de marras el territorio no se encontraba abandonado y sin pertenecer a nadie, sino en disputa.

Finalmente, encontramos el laudo arbitral del caso de la Isla de Palmas (Paises Bajos v. Estados Unidos).
La sentencia se refiere expresamente a esto, ratificando lo anterior y declarando que “los titulos de
adquisicién de la soberania territorial en el Derecho Internacional actual se basan, bien en un acto de
efectiva aprehensidn, tal como ocupacién o conquista, o, en el caso de la cesidn, presuponen que la
potencia cedente y la cesionaria, o al menos una de ellas, tienen la facultad de disponer efectivamente

del territorio cedido”3.

La determinacion de la ocupacién como un acto unilateral, en tanto modo de adquisicién de dominio
para un Estado, es algo que divide de igual manera que la prescripcidn, en torno a si se considera como

un acto Unico o un proceso, como definicién ex ante de sindicarse como un acto juridico.

Algunos autores consideran la ocupacion un acto, como Jennings y Watts. Ellos sefialan que ella seria un
acto de apropiacion por parte de un Estado, mediante el cual adquiere intencionalmente una soberania

340

sobre un territorio que en ese momento no esta bajo la soberania de otro Estado**. Mencionan que es

la posesién y la administracién los dos hechos esenciales que constituyen una efectiva ocupacion de un

territorio®**.

Para ellos, la posesién de un territorio comprende corpus (esto es, tomar el territorio bajo dominio) y
animus (intencién de adquirir la soberania para si), acompafiado de algliin acto formal que anuncia tanto
que el territorio ha sido tomado bajo posesidn, como que el poseedor tiene la intencién de mantenerlo
bajo su soberania. La administracion, por otra parte, significa que, después de haber tomado posesion
de un territorio, el poseedor debe establecer alglin tipo de gobierno que demuestre que el espacio es
realmente regido por el nuevo poseedor, dentro de un periodo razonable de tiempo. Sin alguna
autoridad responsable que ejerza funciones, entonces no podria decirse que hay una ocupacion efectiva

de la zona.

338 CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL. Caso relativo estatus legal de Groenlandia oriental (Dinamarca v.
Noruega). Op. Cit. Pag. 75.

339 CASANOVAS Y LA ROSA, Oriol. “Casos y Textos de Derecho Internacional Publico”. Editorial Tecnos, 42 ed. revisada. Madrid,
1986. Pag. 210-219.

340 JENNINGS, Robert; WATTS, Arthur. Op. Cit. Pag. 686.

341 |bidem. Pag. 688-689.
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Sin embargo, hay otro grupo que prefiere tomar la posicidon de que esto seria un proceso®*, tomando
camino por profundizar en la naturaleza de la institucion. Esto se sintetiza en analizar dos elementos que
son requisitos fundamentales que se presentan en la ocupacién: la intencién o voluntad de actuar como
soberano (animus ocupandi), y la permanente y pacifica ejecucion de la soberania sobre un territorio.
Por ello, se desprende que la esencia de la efectividad de una ocupacién es la toma de poder de una
zona determinada de territorio, mediante la posesion, tratdndola como parte del Estado y ejerciendo

soberania sobre esa area.

Sobre esto, Vattel menciona que todos los Estados tienen el mismo derecho a las cosas que adn no han
caido en posesion de nadie, perteneciendo ellas al primer poseedor, estableciendo que “cuando una
nacion encuentra un pais deshabitado y sin un duefio, legalmente puede tomar posesién de él. Después
de haber dado a conocer suficientemente su voluntad a este respecto, no puede ser privado de él por
otro”*®. Lawrence®* tiene una visiéon concordante, aungque con matices sobre esto. Establece que en la
ocupacién hay dos conceptos constitutivos: anexion y establecimiento. La primera es un acto juridico,
en el cual el Estado notifica su intencidn de considerar el territorio anexado como parte de sus dominios
a otros Estados, mientras la segunda es la posesion fisica y real del territorio, que hace patente lo

primero, por lo que es un proceso.

El uso de la anexion resulta interesante en este marco, ya que sus formalidades, en tanto acto juridico,
no estan consideradas en el Derecho Internacional. Se suele hacer notar como ejemplos el izamiento de
banderas nacionales o la lectura de declaraciones, ambas como intenciones de toma de territorio por
los gobiernos, sin embargo, cualquier ceremonia hecha de manera publica podria ser suficiente para
cumplir con el punto. En ese sentido, uno puede considerarlo mas bien como una forma simbdlica de

ocupacion.

Ahora, es relevante hacer notar que esta fuera del alcance de nuestro interés aquellas anexiones de

territorios que no son sobre terra nullius, entre los que se puede citar los ejemplos de Indonesia con

342 SHAW, Malcom. Op. Cit. Pag. 491.

343 VATTEL, Manuel. “The Law of Nations or Principles of the Law of Nature; applied to the conduct and affairs of nations and
sovereigns”. Nueva York, 1796. Pag. 159.

344 LAWRENCE, Thomas. “The Principles of International Law”. DC Heath & Company. Londres, 1923. Pag. 149.
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Timor Oriental en 1975 y el de Crimea con Rusia en 20143%. Ser{a un error limitar la palabra "anexién" a
los actos unilaterales de un Estado, teniendo en cuenta que el concepto perfectamente podria referirse

al efecto de un tratado que conduce a la extincion del dominio de una de las partes.

Con ello, pasamos a tener en cuenta otro aspecto: el espacio temporal. ¢ Cuanto tiempo deberia durar
el periodo de ocupacion para que tenga lugar la adquisicién de soberania? No hay unanimidad para
encontrar el momento preciso en que se produce la adquisicién de la soberania. Dejando de lado el
hecho de que ya no existe terra nullius (salvo el caso de las islas volcanicas emergentes), es fundamental
su importancia para el presente trabajo. Si la ocupacion es el resultado de un proceso que dura afios o
incluso décadas, entonces llamarlo un “acto” parece restringido.

346

Tal ocupacion seria similar a la adquisicién por prescripcion, como comenta Brownlie®*. La Unica

diferencia seria el estatus del territorio que se esta apropiando: por un lado, territorios abandonados,

k34 es de la misma opinidn,

por otro, territorios que pertenecen formalmente a otro Estado. Fenwic
manifestando que el tiempo que transcurre entre el acto formal de anexién y el establecimiento de
puntos soberanos como guarniciones militares, no se determina inequivocamente, siendo las longitudes

temporales considerables y diferentes a las aplicadas en otras épocas histéricas.

Sin embargo, si la ocupacién no requiere un transcurso de tiempo prolongado, entonces considerarlo un

38 en ese sentido, sefiala que en todos los casos que se trate de res

acto pareceria razonable. Jennings
nullius, estamos frente a algo juridicamente correcto en su origen, y el mero paso del tiempo no tiene

cabida en él, siempre que la soberania territorial sea efectiva.

La siguiente pregunta es si podria ser el caso que la ocupacion esté relacionada con algunos actos, pero
no sean en si un acto juridico. Las disquisiciones en los parrafos anteriores reflejan una tendencia a usar
el término "acto" con respecto a la toma de posesién de un territorio, asi como otras declaraciones

unilaterales y acuerdos bilaterales que pueden ocurrir. De hecho, simplificando, puede reducirse a la

345 PRAKASH, Sinha. “Perspective of the newly independent states on the binding quality of International Law”. En: The
International and Comparative Law Quarterly, vol. 14, N° 1. Cambridge, 1965. Pag. 121-131 [en linea]:
https://www.jstor.org/stable/756721?seq=1 [consulta: 27 de abril de 2020].

346 BROWNLIE, lan. Op. Cit. P4g. 139.

347 FENWICK, Charles. Op. Cit. Pag. 346.

348 JENNINGS, Robert. “The Acquisition of Territory in International Law”. Manchester University Press. Manchester, 2017. Pag.
23.
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cuestion de los actos de ocupacién simbdlica. Sin embargo, ella no es el Unico acto identificado en esta

area: los actos de poder con respecto a un territorio dado deben ser tomados en consideracion.

Ellos pueden estar ubicados dentro del campo del Derecho nacional solamente o dentro del Derecho
Internacional y el Derecho interno. Su sola presencia, o en particular su multiplicidad, no son un

k3*°, esos elementos no

obstdculo para llamar a la ocupacion un acto juridico. De acuerdo con Sagane
deben tratarse como obstaculos. La posibilidad de dividir un acto en partes estd presente en muchos
otros actos. Ademds, no es dbice para hacer una promesa o renuncia por medio de varias declaraciones
de voluntad, aunque hay que anteponer que existe una diferencia fundamental entre ellas y la

ocupacién, dado que este ultimo no puede realizarse por medio de un comunicado verbal.

Esto, a su vez, abre otras incertidumbres, dado que el territorio es uno de los elementos de la estatidad
-algo que veremos mas en profundidad en el punto sobre declaraciones unilaterales de independencia
en este capitulo-. Eso ocurre porque, en primer lugar, los medios de adquisicion de territorios no pueden
aplicarse para reconocer una especie de punto de partida para un nuevo Estado. Jennings, con mas
claridad, expresa que “se deduce que cuando un nuevo Estado es reconocido por otros Estados, el
reconocimiento incluye un reconocimiento del titulo del Estado sobre su territorio, porque la estatidad

es inseparable de la nocion de territorio estatal”3>.

En segundo lugar, es complejo exigir medios de prueba de ocupacion de un Estado que, hace cientos de
afios, adoptd un método de ampliacién de sus territorios por medio de cambios leves para extender su
control sobre islas, rocas situadas a pocas millas de la costa, o que entra en un territorio préximo en el
continente. Casos de ese estilo constituyen un proceso similar a la adquisicidn por prescripcion, como lo
ilustran los argumentos de Corea del Sur para ejercer soberania sobre la isla Dokdo/Takeshima en su
disputa con Japén®?. En el mismo tono, la sentencia del caso Islotes de Minquiers y Ecrehos (Reino Unido
v. Francia)®? sostiene lo anterior, resolviendo que la soberania de esos islotes y rocas correspondia a

Reino Unido, en la medida que eran objeto de apropiacion.

349 SAGANEK, Przemystaw. Op. Cit. Pag. 224.

350 JENNINGS, Robert. Op. Cit. Pag. 7.

351 | EE, Byung Joe. “Title to Dokdo”. En: Korean Journal of Comparative Law, vol. 2. Sedl, 1974. Pag. 90-94.

352 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 17 de noviembre de 1953. Caso de los Islotes de Minquiers y Ecrehos [en linea]:
https://www.icj-cij.org/en/case/17 [consulta: 21 de febrero de 2020].
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Un punto de vista que se debe excluir de lo anterior, sin embargo, son las invasiones de territorio. Si bien
en algin momento ellas fueron aceptadas juridicamente, contemporaneamente no tienen asidero en la
legalidad. Tales casos se refieren a eventos histdricos en los cuales las nociones de Estado y territorio
eran diferentes de las actuales. El método de pequefios pasos, en ese contexto, podria indicar que un
Estado era tan fuerte -o tan aislado- que no tenia en cuenta la competencia o las reacciones de otros
Estados, o tan débil que no queria atraer su atencién, como ocurrid con la situacién legal de la Isla de
Wrangel entre Estados Unidos y la Unidn Soviética®3, en la que los primeros aceptaron los derechos
rusos para tomar la isla y decidieron no anexar la isla luego de remover los rusos una colonia
estadounidense. No obstante, esa lenta expansion territorial, especialmente en el continente, tiene

tintes mas similares a la subyugacién que a la ocupacion.

En tercer lugar, en el contexto de los procedimientos judiciales y arbitrales sobre disputas relacionadas
con la titularidad del territorio, como regla general, la tarea no se aboca tan solo en identificar en detalle
el método de adquisicion de un espacio determinado, sino mas bien en responder cudl de las partes es
el real soberano sobre un territorio. Es posible que un Estado fuera anteriormente soberano o no sea

seguro si alguna vez lo fue realmente, pero ya no lo es.

Lo que se transforma en problematico es el hecho de que, al decidir casos individuales, los tribunales y
arbitros a menudo otorgan la misma importancia a los requisitos legales de la ocupacién como al hecho
de que exista o no afirmaciones contrapuestas entre los Estados, segin lo que diagnostican Jennings &
Watts®4, tomando como ejemplo el caso Estatus legal de Groenlandia oriental de 1933. Sobre esto,
Shaw®?> destaca la relevante discrepancia entre teoria y préctica en lo que respecta a la relacion entre
ocupacion y adquisicidn por prescripcidn, y sefiala que, aungue son distintos en abstracto, en concreto
estos conceptos a menudo son confundidos, ya que la soberania sobre un territorio puede acabary dar
lugar a dudas sobre si se ha producido un abandono, como se pudo apreciar en el caso Disputa Maritima

entre Per( y Chile3*® en 2008.

353 SALOM, Eric. "The United States claims to Wrangel Island: the dormancy should end”. En: California Western International
Law Journal, vol. 11. Los Angeles, 1981. Pag. 142—145.
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cij.org/en/case/137 [consulta: 22 de febrero de 2020].
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De esa manera, uno puede ver cierta tendencia en la jurisprudencia internacional de tratar de afadir
algunos elementos adicionales a la ocupacién. En mi opinion, esto no es correcto. Lo que esta en juego
es mas bien si el comportamiento posterior de un soberano y de otros Estados puede influir en el estatus
de un territorio determinado. No hay duda de que la ocupacion da lugar a efectos juridicos. El principal
es la adquisicién de un territorio, lo que confirma la presencia de los tres criterios indicados en el capitulo
dos: un acto juridico, su naturaleza unilateral y la intencidn de vincularse. Por ende, no hay posibilidad

de negar a la ocupacién la categorizacion de un acto unilateral estatal.

iv) Conclusion
El territorio es un concepto legal fundamental, sine qua non para los Estados, encontrandose en las raices
del Derecho Internacional contemporaneo. La existencia de un Estado sin territorio es inconcebible, ya
gue es la base para el ejercicio de la autoridad legislativa, judicial y ejecutiva. Por ello, el poder de un
Estado en la comunidad internacional estd directamente vinculado con su magnitud territorial, lo que
no nos deberia sorprender que los problemas de adquisicién y pérdida de espacios asuman una especial

significancia.

Y es que la soberania, como dijera Max Huber en laudo arbitral del caso de la Isla de Palmas®’, en la
relacion entre los Estados significa independencia para que en la porcion de tierra del mundo en que se
encuentra, se pueda ejercer el derecho en ella a las funciones de un Estado, con exclusién de cualquier
otro organismo. Sin embargo, es importante tener en cuenta que la soberania territorial, como titulo
final sobre un territorio en las relaciones internacionales, es diferente de los derechos de propiedad

privada, que encuentran sus raices legales en el Derecho Interno3®.

Por eso podemos afirmar que los actos relativos al territorio por parte de los Estados son actos juridicos
internacionales, por ende, pueden ser categorizados como actos unilaterales. La ocupacion, la accesién,
el abandonoy la prescripcion como la adquisicion de soberania sobre un territorio son modos de adquirir
el dominio que tienen una visién desde el unilateralismo, lo que nos debe llevar a aplicar los elementos

discutidos en lineas previas, en especial por el mundo jurisprudencial y arbitral.

357 CASANOVAS Y LA ROSA, Oriol. “Casos y Textos de Derecho Internacional Piblico”. Editorial Tecnos, 42 ed. revisada. Madrid,
1986. Pag. 215.
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Publishing. Northampton, 2018. Pag. 13.
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De cualquier forma, si bien puede observarse cierta homogeneidad entre ellos, no deben ser calificados
como actos juridicos per se, dado que es imposible atribuir efectos juridicos legales a todos y cada uno
de esos actos tratados de forma aislada. Hay excepciones y contra excepciones, las que, en cualquier
caso, tienen una influencia pequefia, si es que hay alguna, en las instituciones del Derecho Internacional

contemporaneo.

b. Actos unilaterales estatales y redes sociales

En el ultimo tiempo, hemos podido ver como nuevos estilos de liderazgos mundiales han irrumpido en

el escenario global. Enfrentando lo politicamente correcto, hablan libremente sin restricciones ni temor
a repercusiones. Para ello, eligen como herramienta principal las redes sociales, alejados de los medios

de comunicacion tradicionales.

Sin embargo, lo que declaran Presidentes o Cancilleres sobre otros paises, en el marco de la comunidad
internacional, tiene un efecto. Sobre ello, no se han presentado mayores publicaciones sobre el
significado juridico de declaraciones realizadas por representantes del Estado por medio de redes

sociales.

Cuando se estudian los actos unilaterales, se abre un espacio interesante al vincularlo con las nuevas
formas de comunicacién entre los Estados. A medida que la tecnologia se desarrolla, se convierte en
algo relevante determinar si esos medios, soportes o plataformas son mecanismos posibles y validos

para asumir obligaciones, a través de declaraciones hechas a través de estas maneras.

En este apartado, sugerimos que es posible aplicar la doctrinay la jurisprudencia de los actos unilaterales
estatales a este tipo de declaraciones. Mirado bajo los estandares del Derecho Internacional, la
perspectiva a favorecer debe ser la de igualar a cualquier otro comportamiento de agentes que actdan

en nombre de su Estado.
i) Interaccidn entre actos unilaterales y las redes sociales

En las ultimas décadas, las transformaciones en el mundo de las comunicaciones han sido profundas,

influyendo en aspectos relevantes de la vida social. Mientras en el afio 2000, cerca de un 7% de la
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poblacién mundial tenia acceso a internet, en 2018 esa cifra alcanzé hasta un 51%°. Si bien ese dato
tiene el sesgo que la penetracién ha sido mucho mayor en paises desarrollados y en la poblacion joven,

no deja de ser un aumento significativo.

Ello porque, como apunta Zemanek>®, |a actual sociedad de la informacién también ha significado una
alteraciéon importante en la comunicacion entre los Estados, que en décadas anteriores usualmente
ocurria a través de canales diplomaticos como notas o memorias, ha cambiado hacia gran variedad de
nuevos medios, menos formales, como teléfono, fax, television e Internet, correo electrénico vy,

actualmente, las plataformas de redes sociales.

A ello hay que agregarle que, en los Ultimos afios, han surgido nuevos estilos de liderazgos politicos, que
han entrado en el escenario global ejerciendo las primeras magistraturas de sus paises. Mediante
plataformas como Facebook, Twitter, Instagram, YouTube, entre otros, se realizan declaraciones hacia
otros paises por parte de Presidentes, ministros o altos cargos gubernamentales, teniendo influencia en
las relaciones internacionales entre Estados. Estos actos tienen la complejidad que pueden ser
aparentemente dirigidos al publico en general, sin embargo, pueden transmitir simultdaneamente un

mensaje a otros Estados.

Si bien los politicos y lideres mundiales entraron al juego algo tarde, en los Ultimos afios han demostrado
gue no estan dispuestos a quedarse atrds por el cambio en la tecnologia. De acuerdo con la investigacién

7361 al afio 2018, 951 jefes de Estado tienen cuentas

de Burson-Marsteller, conocida como “Twiplomacy
oficiales en Twitter, 677 en Facebook, 403 en Instagram, 355 en YouTube, entre otras plataformas. Por
ello, las redes sociales permiten desempefiar muchas funciones para este grupo: para obtener apoyo a
nivel nacional, para comunicarse directamente con su base de apoyo o sus oponentes, para comunicar

mensajes a otras élites, o para comunicar un mensaje a otros lideres extranjeros, entre otros. Las redes

359 UNION INTERNACIONAL DE TELECOMUNICACIONES, “Informe sobre el Desarrollo Mundial de las Telecomunicaciones/TIC y
base de datos”. [en linea]: https://datos.bancomundial.org/indicador/IT.NET.USER.ZS?end=2018&start=2018&view=bar
[consulta: 01 de marzo de 2020]
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362

sociales no conocen fronteras, por ende, también pueden contener mensajes diplomaticos®**, como

sefialan Barberd y Zeitzoff.

La funcién de las redes sociales de comunicar un mensaje a otros lideres extranjeros y, por ende, también
conteniendo mensajes diplomaticos la podemos ver reflejada en la actividad en Twitter de uno de los

lideres mundiales mas relevantes, el Presidente de Estados Unidos de América, Donald Trump.

Una de las fuentes para sefialar esto se origina con la amenaza realizada por ese medio al Presidente de
Turquia, Recep Tayyip Erdogan, con represalias econdmicas en el contexto de ataques a combatientes
kurdos en la guerra civil de Siria®®. Esa misma situacién generd expectacion cuando Estados Unidos
anuncié, por medio de un mensaje contenido en un video en Twitter, que retiraria sus fuerzas militares

de Siria, encontrandose derrotado el Ejército Islamico®.

Otro ejemplo se desarrollé durante el 2019, en medio de las tensiones entre EE.UU. e Irdn por materias
nucleares, el Departamento de Estado de dicho pais formalizd que los comunicados de prensa, en vez
de contemplar resimenes de eventos diplomaticos de la semana, pasarian a contener listas de tweets3®.
Eso implica una participacion digital para comunicar y lograr los objetivos de la politica exterior de una
manera no vista previamente, en especial con relacion a sanciones a otros paises y actos preparativos

de guerra.

Esto no es patrimonio excluyente de Norteamérica. El Presidente de Brasil, Jair Bolsonaro, se ocupé de
intercambiar fuertes declaraciones en Twitter con el Presidente de Francia Emmanuel Macron, en medio

de los incendios de los bosques amazoénicos en 2019, alegando que Macron estaba generando una

362 BARBERA, Pablo; ZEITZOFF, Thomas. “The New Public Address System: Why Do World Leaders Adopt Social Media?”.
International Studies Quarterly, N°62, vol. 1. 2017. Pag. 121-124 [en linea]: https://academic.oup.com/isg/article-
abstract/62/1/121/4430887 [consulta: 20 de marzo de 2020].
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directions. Will attack again from existing nearby base if it reforms. Will devastate Turkey economically if they hit Kurds. Create

20-mile  safe  zone...”. Presidente Donald Trump, Twitter, 13 de enero de 2019 [en lineal:
https://twitter.com/realDonaldTrump/status/1084584259510304768 [consulta: 03 de marzo de 2020].
364 Presidente Donald Trump, Twitter, 19 de diciembre de 2018 [en linea]:

https://twitter.com/realdonaldtrump/status/10755288544022568967lang=en [consulta: 03 de marzo de 2020]

365 “Today, U.S. imposed new sanctions against Chinese companies that transported Iranian oil contrary to U.S. sanctions,
denying the #lran regime revenues for destabilizing conduct at the expense of the Iranian people. We will take action on any
sanctionable Iranian oil transaction.” Secretary of State Mike Pompeo, Twitter, 25 de septiembre de 2018 [en linea]:
https://www.state.gov/this-week-in-iran-policy-september-23-27/ [consulta: 03 de marzo de 2020].
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polémica por ganancias politicas personales®®®. Esto trajo como consecuencia el recorte de apoyos

financieros desde paises europeos para el cuidado de los espacios verdes en el pais sudamericano.

Es relevante mencionar que la primera vez que se esgrimié una publicacion en redes sociales como
prueba de un argumento en juicio ante la Corte Internacional de Justicia, fue en los alegatos orales de
Chile en el caso sobre la obligacion de negociar el acceso al océano Pacifico (Bolivia v. Chile), en el afio
2018. En efecto, el abogado de la parte chilena, Daniel Bethlehem, se refiridé a un polémico mensaje del
Presidente boliviano Evo Morales a través de Twitter®®’, citdndolo como un ejemplo de la falta de buena

fe para dialogar.

Ahora, la dogmatica internacionalista -con sus razones- ha sido reacia a sumarse a crear conocimiento
sobre una herramienta que se considera informal como las redes sociales. No obstante, es un area a la
gue deberiamos prestar mas atencion. Los foros formales, como las asambleas de Naciones Unidas o de
la Organizacién de Estados Americanos, siguen teniendo mucha importancia, pero son desafiados por la

posibilidad de acciones directas por jefes de Estados y lideres mundiales.

A pesar de eso, no se han realizado muchos estudios sobre el significado juridico de tales declaraciones

[%%8- por lo que consideramos atrayente dedicar una parte de la

-exceptuando el de Serendah
investigacion a ellos, su eventual legalidad y relevancia juridica. Intentaremos examinar, en el marco de
los actos unilaterales, como las nuevas formas que pueden adoptar las declaraciones representan un
desafio para este campo del Derecho Internacional Publico. Junto con ello, veremos de qué manera se
puede determinar si se pretende a través de este tipo de declaraciones un efecto internacional o si solo

buscan un propdsito nacional.

366 “Lamento que o presidente Macron busque instrumentalizar uma questdo interna do Brasil e de outros paises amazdnicos
p/ ganhos politicos pessoais. O tom sensacionalista com que se refere a Amazonia (apelando até p/ fotos falsas) ndo contribui
em nada para a solugdo do problema”. Presidente Jair Bolsonaro, Twitter, 22 de agosto de 2019 [en linea]:
https://twitter.com/jairbolsonaro/status/1164667765799694345 [consulta: 03 de marzo de 2020].

367 “La ClJ, en el fallo sobre controversia Pert y Chile, determiné el 27/01/2014 que “al momento de su independencia, Perd y
Chile, no eran estados vecinos, porque entre los dos paises se encontraba Charcas”, y desde 1825 es Bolivia. Antofagasta fue,
es y serd territorio boliviano”. Presidente Evo Morales, Twitter, 19 de marzo de 2018 [en linea):
https://twitter.com/evoespueblo/status/975654440157040640 [consulta: 18 de julio de 2020]

368 SERENDAHL, Erlend. “Unilateral acts in the age of social media”. En: Oslo Law Review, N°3, vol. 5. Scandinavian University
Press. Oslo, 2018. Pag. 131 [en linea]:
https://www.idunn.no/oslo law review/2018/03/unilateral acts in the age of social media [consulta: 04 de mayo de
2020]
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ii) Intencidn de vincularse
Los elementos basicos establecidos a lo largo del primer capitulo de esta investigacion sobre los actos
unilaterales son aplicables a las declaraciones realizadas por representantes del Estado en redes sociales.
A su vez, recordemos el segundo capitulo, donde la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia
establecio que, en materia de forma, no hay imposiciones de requisitos especiales o estrictos a los actos
unilaterales. Por tanto, bajo estos fundamentos, estamos habilitados para entrar a examinar la intencién

para vincularse juridicamente.

Para un acto unilateral realizado por medio de redes sociales no opera, en esencia, de manera diferente
los elementos caracterizadores relativos a la intencion de estar obligado para con otro Estado. De la
misma manera que los actos unilaterales surgen por otras vias mas comunes, una declaracion unilateral

realizada por medio de redes sociales debe evidenciar el interés en vincularse juridicamente.

Sin embargo, se requiere un examen cuidadoso de la pretension de una declaracion por redes sociales,
distinguiendo si es que se trata indudablemente de algo con efecto internacional o si sirve solo para un
propodsito doméstico. Esto porque un acto unilateral con cardcter internacional es disonante con una

declaracién destinada con fines internos, lo que a su vez puede llevar a consecuencias confusas.

Por ejemplo, puede haber una interferencia indebida en asuntos internos por parte de otro Estado a raiz
de posibles interpretaciones de declaraciones, como sucedié con el caso Asilo, entre Pert y Colombia,
donde éste Ultimo afirmo tener un derecho a calificar, de forma unilateral, si un ciudadano peruano, con
orden de detencion por un delito doméstico, tenia derecho a recibir asilo en ese pais. La Corte
Internacional de Justicia declard que "tal criterio llevaria a la interferencia extranjera de una naturaleza

particularmente ofensiva en los asuntos internos de los Estados">%°.

Junto con lo anterior, hemos de tomar en cuenta el debate relativo a la independencia o no de las
declaraciones politicas con lo juridico, y sus implicaciones internacionales, incluso si sélo se utilizan para
generar apoyo nacional con la ciudadania. Como lo demuestran las sentencias en los casos de Ensayos
Nucleares, puede ser dificil determinar lo anterior. Como una de las partes formativas de las pruebas, la

ClJ consideré un comunicado de prensa del Ministro de Defensa francés, que, en el marco de una

369 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de noviembre de 1950. Caso Asilo (Colombia v. Pert) [en linea]: https://www.icj-
cij.org/en/case/7 [consulta: 10 de marzo de 2020]. pag. 24.
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entrevista en la television francesa, dijo que "el Gobierno francés habia hecho todo lo posible para

garantizar que las pruebas nucleares de 1974 fueran las Ultimas pruebas atmosféricas"*"°.

Estas declaraciones no se dirigieron a Australia, Nueva Zelanda o la comunidad internacional, sino
principalmente al pueblo francés. No obstante eso, la Corte considerd que las declaraciones son
relevantes porque se refieren a un asunto internacional y fueron hechas publicas por representantes
estatales con presuntos poderes para obligar a su Estado®’%. Si el mensaje estd destinado a audiencias
extranjeras o nacionales parece estar subsumido a la revelacidon de una intencion suficiente de querer

estar obligado por los términos de una declaracion.

De esa manera, el contexto y el contenido del acto son indicadores poderosos de la intencion del Estado
y la determinacion de su cardcter nacional o internacional. Por un lado, las condiciones facticas en las
gue se inserta un acto unilateral son relevantes para identificar si realmente una declaracidon presenta
un animo para vincularse por el Estado autor. Por otro, establecimos que el lenguaje que ha de utilizarse
no debe dejar espacio a dudas sobre el alcance obligatorio del acto unilateral, comprendido dentro de

un marco de estrictez y cautela al momento de interpretarlo.

iii) Forma, publicidad e imputabilidad del acto unilateral
En el analisis de los procesos de produccion de normas, se reconoce que el Derecho Internacional tiene
una naturaleza no formalista, donde los Estados pueden contraer compromisos mutuos sin establecer
necesariamente tratados u otras figuras, de acuerdo con el estandar de la Convencién de Viena de 1969.
El contenido del acto unilateral tiene un lugar primordial frente a su continente. Como indica
Sorensen®’?, este Ultimo no presenta un interés sino para la prueba de la declaracion de la voluntad esta

materia.

Abona a ello la posicién de la ClJ en la materia, donde en el caso Ensayos Nucleares afirmé que el Derecho

Internacional no trata la forma de un acto juridico y no establece "ningun requisito especial o estricto"*”3.

370 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de diciembre de 1974. Caso Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda v. Francia) [en linea]:
https://www.icj-cij.org/en/case/59 . Parrafo 38.

371 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de diciembre de 1974. Caso Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda v. Francia) [en linea]:
https://www.icj-cij.org/en/case/59. Parrafo 32.

372 SORENSEN, Max (ed.). “Manual of Public International Law”. Macmillan. Londres, 1968. Pag. 55.

373 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 20 de diciembre de 1974. Caso Ensayos Nucleares (Nueva Zelanda v. Francia) [en linea]:
https://www.icj-cij.org/en/case/59. Parrafo 45.
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Unos afios antes de la sentencia citada, Suy escribid que la libertad de forma con respecto a un acto
unilateral estatal es reconocida por variados los autores y confirmada por ejemplos conocidos tomados

de la practica®.

De todas maneras, es ineludible encauzar con formalidades los actos unilaterales, en especial por la
importancia trascendental de la subjetividad de la intencidon del Estado de vincularse juridicamente. De
alguna manera, se debe prevenir que cualquier acto no juridico que realice el Estado le sea atribuido con
significancia legal, asi como revestir de obligatoriedad a actos secretos parte de negociaciones o

relaciones diplomaticas. Esto, sin imponer requisitos estrictos o especiales.

Si bien algunos actos juridicos como el reconocimiento, la protesta, las declaraciones de guerra o la
neutralidad, en otras, se pueden catalogar como estandarizadas o tipificadas, como sefiala Fiedler3”,
ellas no lo han sido por prescripcion legal, sino que se han amoldado a un formato a través de la
repeticiény la copia. Otros, como las declaraciones que aceptan la jurisdiccion de Cortes Internacionales,
se encuentran reguladas por el subsistema normativo al que pertenecen. Otros actos, como las

promesas o reclamos, son formuladas por sus autores de acuerdo con los requisitos y las circunstancias.

A su vez, la practica estatal refleja que la validez de un acto unilateral no se ve afectado cuando una
declaracién se hace oralmente o por escrito, no haciendo una diferencia esencial ni decisiva. El
documento “Principios Rectores...” de la CDI mencionan lo mismo en la materia. Esto lo ratifica la
jurisprudencia de la ClJ con el caso Estatus legal de Groenlandia oriental de 1933%7® -con la importancia
de la Declaracién lhlen-, ubicando en el centro los criterios del caso del Templo de Preah Vihear de

19623%"7: que la declaracién revele una intencion clara.

En el caso de la forma, las declaraciones que se realizan por intermedio del instrumento de redes sociales

no deberian generar problema. La regla general es que los actos unilaterales pueden tomar cualquier

374 SUY, Eric. Op. Cit. (1). Pag 157.

375 FIEDLER, Wilfred. Op. Cit. P4g. 518.

376 CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL. 5 de septiembre de 1933. Caso relativo estatus legal de Groenlandia
oriental (Dinamarca v. Noruega) [en lineal]: http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1933.04.05 greenland.htm.
Parrafo 192.

377 “Como generalmente es el caso en Derecho Internacional, que hace especial hincapié en la intencién de las partes, la ley no
prescribe ninguna forma particular, las partes tienen la libertad de elegir la forma que les resulte mas conveniente, a condicién
de que su intencién quede clara”. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 15 de junio de 1962. Caso sobre el templo de Preah
Vihear (Camboya v. Tailandia) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/45 [consulta: 12 de marzo de 2020]. Pagina 31.
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cardcter, sin diferencias esenciales ni decisivas en el medio que se utilice, siempre que el acto sea

conocido y entendido por el destinatario.

Eso nos lleva, en segundo lugar, a la publicidad del acto, dado que es uno de los indicadores para reflejar
la intencidn de vincularse juridicamente por parte de un Estado. En la literatura, como afirma Carbone®”%,
no hay unanimidad en este asunto. Algunos creen que el Estado interesado en un acto unilateral debe
informar oficialmente al respecto mediante un acto formal ad hoc, o0 mas bien por escrito. Otros creen

gue cualguier medio de comunicacidn se puede utilizar en este caso.

Lo importantes es que ellos deben estar revestidos de notoriedad, lo que no implica que todo Estado y
organizacion internacional deba ser notificada de ello, ni tampoco en que todas las declaraciones deban
ser erga omnes para tener validez, ni cualquier aproximacion al hecho de que los actos unilaterales

requieren de aceptacién u otra conducta de los sujetos destinatarios.

Nuevamente hay una libertad que impera, dado que cualquier mecanismo de comunicacion podria ser
valido, limitado por la aplicabilidad y la efectividad de este para conocer del acto, esto es, que estos al
menos sean conocidos por el o los destinatarios, y como prueba de la existencia del acto y la

identificacion de el o los beneficiarios.

Hoy en dia, a través de los medios de comunicacion, se puede conocer en forma instantanea noticias
globales, lo que habilita para tomar conocimiento de manifestaciones que constituyen actos
unilaterales. A su vez, los jefes de Estado y ministros de Relaciones Exteriores que formulan
declaraciones deben estar conscientes de que lo expresado vincula al Estado que representa, ya sea que
hablen ante érganos nacionales como internacionales. En este caso, las declaraciones en redes sociales

son publicas de por si, por lo que cumple con el estandar.

Finalmente, en relacion con la imputabilidad del acto, la CVDT nos otorga algunos elementos para

resolver. El articulo 63”° de dicha Convencién sefiala que cada Estado tiene la capacidad de celebrar

378 CARBONE, Sergio. Op. Cit. P4g. 170.

379 “ARTICULO 6: Capacidad de los Estados para celebrar tratados: Todo Estado tiene capacidad para celebrar tratados”.
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. “Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados”. Viena, 1969. [en linea]:
https://www.leychile.cl/Consulta/m/mail?2idNorma=12889&org= [consulta: 13 de marzo de 2020]
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tratados, es decir, de incurrir en obligaciones internacionales. Mutatis mutandi, esa disposicidn se puede

aplicar directamente al acto unilateral estatal.

Finalmente, es un elemento para la validez de un acto juridico la posibilidad de imputar la declaracion a
un Estado. Luego, un acto unilateral sélo puede vincular a un sujeto internacional si es hecho por una
autoridad investida de poder para hacerlo. En ese sentido, hay autoridades que, por la propia naturaleza
de sus funciones, son capaces de representar y vincular al Estado, tales como los jefes de Estado y los
ministros de Relaciones Exteriores, que se contemplan en el cuarto principio rector de la Comisién de

Derecho Internacional en esta materia®.

Junto a los anteriores, hay otras autoridades que representan al Estado en dreas especificas que pueden
vincularse por medio de declaraciones, toda vez que ese acto unilateral tenga como objeto aspectos
determinados del drea de actuacidn de esa autoridad. Esto bajo un prisma estrictoy acotado. Un ejemplo
de lo anterior es un ministro de gobierno que, dentro de su esfera de competencias, actle en la sociedad

internacional como representante oficial de su Estado.

Lo anterior queda recogido en los resultados de las deliberaciones de la CDI, incluidos en el punto 4 del
documento de los “Principios Rectores...”, sefialando que “una declaracién unilateral obliga
internacionalmente al Estado sélo si emana de una autoridad que tenga competencia a estos efectos.
En virtud de sus funciones, los jefes de Estado, jefes de gobierno y ministros de Relaciones Exteriores
son competentes para formular tales declaraciones. Otras personas que representan al Estado en
esferas determinadas podran ser autorizadas para obligar a éste, mediante sus declaraciones, en las

materias que correspondan a su esfera de competencia”3®..

Aqui se enmarafia el asunto, dado el hecho de que las autoridades pueden tener varios perfiles
autenticados en redes sociales, a través de los cuales publican. Por ello, la determinacién de quién es
competente para realizar declaraciones unilaterales en redes sociales se complica. Ejemplo de esto es el

uso por el Presidente de Estados Unidos, Donald Trump, de la cuenta privada @realDonalTrump como

380 NACIONES UNIDAS. “Guiding Principles applicable to unilateral declarations of States capable of creating legal obligations”.
En: Yearbook of the International Law Commission, vol. 2, tomo Il. Nueva York, 2006. [en linea]: https://bit.ly/2k48SIZ [consulta:
13 de marzo de 2020].

381 NACIONES UNIDAS. “Guiding Principles applicable to unilateral declarations of States capable of creating legal obligations”.
En: Yearbook of the International Law Commission, vol. 2, tomo II. Nueva York, 2006. [en linea]: https://bit.ly/2k48SIZ [consulta:
13 de marzo de 2020]. Pag. 370.
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el perfil oficial de la Presidencia de la Nacién @POTUS. Lo mismo ocurre en Chile, donde el Presidente
Sebastian Pifiera ocupa su cuenta personal @sebastianpineray a su vez hay una versién de gobierno con

@presidencia_cl que replica sus anuncios.

Una distincién en abstracto seria establecer que sdlo las cuentas verificadas y oficiales en redes sociales
estan sacramentadas con la competencia y autoridad para producir contenidos vinculantes. Sin
embargo, eso puede no reflejarse en la praxis: en el mismo ejemplo del Presidente Trump, éste utiliza
principalmente su cuenta privada para declarar sobre asuntos internacionales, relacionados con politicas

del gobierno de EE.UU.

Serendahl sugiere®®?, para este problema, realizar analogias con las reglas de atribucidn del Estado a los
efectos de los actos unilaterales, contenidas en el Proyecto de Articulos de la CDI sobre Responsabilidad
de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos®2® de 2001. Ellas revelan la necesidad de atribuirle
la responsabilidad -por ende, actos- necesariamente a individuos o grupos de personas que actien en

su capacidad oficial, lo que operaria por analogia.

El articulo 4 de este trabajo de la Comision dice que los “Comportamiento de los 6rganos del Estado: 1)
Se considerard hecho del Estado segun el Derecho Internacional el comportamiento de todo érgano del
Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que
sea su posicion en la organizacion del Estado y tanto si pertenece al gobierno central como a una divisién
territorial del Estado; 2) Se entendera que érgano incluye toda persona o entidad que tenga esa

condiciéon segln el derecho interno del Estado.”

La jurisprudencia de la Corte Internacional, sobre esto, ha dejado en claro que las reglas de autorizacién
no son tan estrictas para los actos unilaterales como lo son en virtud del Derecho de los Tratados,
sefialando que "con una frecuencia cada vez mayor en las relaciones internacionales modernas, otras

personas [distintas de las autorizadas bajo la CDVT] que representan a un Estado en campos especificos

382 SERENDAHL, Erlend. Op. Cit. Pag. 141-142.

38 NACIONES UNIDAS. “Yearbook of International Law Commission”, vol. Il, parte 2. Nueva York, 2001 [en linea]:
https://www.dipublico.org/4076/responsabilidad-del-estado-por-hechos-internacionalmente-ilicitos-ag5683/ [consulta: 15 de
marzo de 2020]. Pag. 31.
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pueden ser autorizadas por ese Estado para obligarlo sus declaraciones con respecto a asuntos que son

de su competencia”3®*.

Si bien la disposicién transcrita no es directamente aplicable a los actos unilaterales, dado que, por
ejemplo, los tribunales u érganos autdénomos no pueden emprender ese tipo de actos juridicos a nivel
internacional, eso no es ébice para adaptar lo principal a los efectos de los actos unilaterales. Esto se
sintetiza en que, si hay reglas para la atribucién de conducta a los fines de la responsabilidad de los actos
de los Estados, un Estado debe considerarse obligado por actos unilaterales incorporados dentro de una

declaracion atribuible a ella por esas mismas reglas®®.

iv) Conclusion
Los actos unilaterales, actualmente, son la formulacidn juridica no codificada mas utilizada para asumir
obligaciones en el Derecho Internacional. Y si bien hoy en dia no es usual que veamos expresados actos
unilaterales en redes sociales, en el futuro podriamos ver mayor interaccion mediante declaraciones
entre representantes estatales autorizados, lo que nos daria como resultados formas menos

tradicionales de asumir obligaciones a través de actos unilaterales.

Ademds, tomando en cuenta lo que sefiala el documento de “Principios Rectores...” de la Comision de
Derecho Internacional®®®, hay comportamientos capaces de obligar juridicamente a los Estados que
pueden consistir simplemente en conductas informales, en las que razonablemente pueden basarse los
demas Estados. Por ello, el soporte o medio de un acto unilateral no mella su posible naturaleza

unilateral o juridica.

Esta flexibilidad, sin embargo, no es Util para determinary aclarar la intencién de vincularse de un Estado
y el contenido de una obligacién asumida con un acto unilateral. Puede llevar, sin criterios claros y
acordados en la comunidad internacional, a mayor incertidumbre y confusién en las relaciones entre

Estados. Aunque los entes estatales sean conscientes de que, para asuntos mas importantes, un tratado

384 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 3 de febrero de 2006. Caso concerniente a las actividades armadas en el territorio del
Congo -nueva demanda de 2002- (Republica democratica del Congo v. Ruanda) [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/126.
Pérrafo 47.

385 ZEMANEK, Karl. Op. Cit. P4g. 216.

386 NACIONES UNIDAS. “Guiding Principles applicable to unilateral declarations of States capable of creating legal obligations”.
En: Yearbook of the International Law Commission, vol. 2, tomo II. Nueva York, 2006. [en linea]: https://bit.ly/2k48SIZ [consulta:
16 de marzo de 2020]. Pag. 370.
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formal o un acuerdo bilateral es la forma adecuada para garantizar la estabilidad y previsibilidad,
también se pueden realizar actos unilaterales, tanto por un tema de menores costos, como por la

inmediatez que requieren algunas respuestas en el debate politico.

Ahora, como el elemento central de los actos unilaterales es la intencion de vincularse juridicamente, la
elaboracién del contenido de la obligaciéon también es unilateral por parte del Estado. En ese sentido,
las declaraciones por las redes sociales pueden ser un medio de interpretacion de los actos unilaterales,
toda vez que no hay nada que contradiga que ellos no puedan ser seguidos 0 compuestos por anexos o
preambulos®’, aplicando por analogia lo que establece el articulo 31 de CVDT -esto es, la enumeracion
de los principales medios de interpretacién de los tratados-. Siendo un acto de naturaleza unilateral, no
es necesario un acuerdo con el otro Estado firmante para hacer declaraciones autorizadas para la

interpretacion de ellos, a diferencia de lo que ocurre con el Derecho de los Tratados.

Por lo demas, el acceso a puestos gubernamentales superiores de actores politicos heterodoxos también
significa que aquellos que pueden encontrarse alli con una menor familiarizacion con el funcionamiento
de las relaciones internacionales y no se adhieran necesariamente a una vision tradicional del Derecho
Internacional. Ello trae un dilema en plena era de las comunicaciones y el internet, sobre si el Derecho
Internacional debe adaptarse a esos nuevos comportamientos, o los lideres politicos deberan ajustarse

a las reglas juridicas del siglo XX.

Si bien no se puede mellar la soberania de los pueblos a elegir democraticamente a sus Presidentes de
la forma en que ellos mismos lo determinen, eso debe equilibrarse con la consideracién de la confianza
en las relaciones internacionales. Todo lider de una sociedad es responsable a nivel exterior y tienen
autoridad para comprometer de buena fe al Estado que representan, ya sea por medio de tratados como

de actos unilaterales.

En ese sentido, no hay ninguna consideracion juridica que permita tratar de manera radicalmente

distinta la redaccién de declaraciones unilaterales en redes sociales de otros actos unilaterales, en la

387 SERENDAHL, Erlend. “Unilateral acts anno 2017 - with especial consideration of social media usage”. Tesis de grado de
Master, Universidad de Oslo. Oslo, 2017 [en linea]: https://www.duo.uio.no/handle/10852/60477 [consulta: 30 de marzo de
2020]. Pag. 34-35
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medida que se cumpla con sus elementos caracterizadores, como algunos aspectos relevantes en torno

a la forma, publicidad y adjudicacion.

c. Declaraciones unilaterales de independencia
La creacién de un Estado no es un fendmeno meramente histérico o politico, sino que es un proceso
juridico que genera importantes consecuencias en el Derecho Internacional. Por ello, es uno de los temas
gue propicia mas debate entre las y los internacionalistas, ya que posee diversos matices. Una posible
via para realizar esto son las declaraciones unilaterales de independencia, las cuales pueden constituir

un acto unilateral estatal, en los términos que hemos tocado en el primer capitulo.

Esto tiene relevancia debido a que en los Ultimos lustros hemos sido testigos de tensas situaciones en
las relaciones internacionales, como lo sucedido en Palestina, Puerto Rico, Taiwany el Tibet. Igualmente,
tenemos la desintegracion de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas y de Yugoslavia, o las
independencias de los antiguos virreinatos latinoamericanos del reino espafiol a inicios del siglo XIX,

como el proceso de descolonizacion africano y asiatico.

Asimismo, tenemos la importancia de los grupos subnacionales que han realizado referéndums como
Escocia, Kurdistan iraqui o Nueva Caledonia, o que se han declarado independientes de su Estado madre,
de forma unilateral, como Kosovo, Crimea y Catalufia. Estos procesos politicos, en los que un territorio,
un Estado subyacente o una entidad subnacional declaran su independencia, sin un acuerdo previo con
el Estado originario, y del cual se separan, es un acto que nace de una zona gris de potencial juridicidad,
gue va acompafiado de una serie de compromisos y obligaciones para el nuevo Estado, que

generalmente se asumen en el texto de la declaracién unilateral®®.

La estatidad (o statehood, en inglés) sigue siendo un problema central a principios del siglo XXI. Hoy los
gobiernos y las organizaciones internacionales se preocupan de los acuerdos finales en los Balcanes, la
incorporacion de Chipre a la Unién Europea o la aplicacion de los Convenios de Ginebra para Afganistan.
Todo esto plantea una serie de desafios para el régimen juridico internacional: ¢ Cudl es la naturaleza de

una declaracion unilateral de independencia?, éSon parte de lo juridico y hasta donde son vinculantes?

388 KASSOTI, Eva. “The sound of one hand clapping: unilateral declarations of independence in International Law”. En: German
Law Journal, vol. 17, N°2. Berlin, 2016 [en linea]: shorturl.at/eSUX3 [consulta: 20 de mayo de 2020]. Pag. 216-217.
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¢Cuan fuera o dentro del Derecho Internacional pueden estar?, éEn qué medida son actos juridicos

unilaterales?

Esas preguntas se pueden ir contestando, tomando la cuestion sobre la naturaleza juridica de este tipo
de declaraciones, en torno a secesiones, separaciones, disoluciones y unificaciones. Revisitar este topico
a la luz de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia en la opinidn consultiva de Kosovo nos
dard algunas luces. Ademas, hemos de tener a la vista lo sefialado por la doctrina, en torno a los debates
sobre si las DUl estan o no reguladas por el Derecho Internacional, dependiendo su legalidad de la

existencia de normas positivizadas como del no rompimiento del ius cogens.

i) Doctrina

d*® es escasa la autoridad

A pesar de aparentar ser un interesante tema, de acuerdo con Crawfor
académica existente sobre las declaraciones unilaterales de independencia. Son pocas las referencias
gue se pueden encontrar precedentemente a la opinion consultiva de Kosovo, la cual, ademas, atrajo

atencion sobre la secesion correctiva, no en particular sobre la materia que plantean estos parrafos.

Si bien las declaraciones pueden estar contempladas en el ordenamiento juridico a nivel nacional, a ojos
del Derecho Internacional no existe disposicién alguna que prohiba la formacién de nuevos Estados -
afirmacién sobre la que volveremos mas adelante-, lo que excluye ex ante el problema de la legalidad o
ilegalidad de la creacion de un nuevo Estado®®. Es importante aclarar que en este punto nos abocaremos
a declaraciones de cardcter unilateral, dado que representan un conflicto, que no existe cuando la
creacién de un Estado es consensual y se cuenta con la aprobaciéon del Estado madre -como es el caso

de la independencia de Montenegro respecto a Serbia, segln lo contemplado en su Constitucion-.

No obstante esto, la creacion satisfactoria de un nuevo Estado requiere algo adicional a una mera

declaracién®?.

De esa manera, el sustrato de ese tipo de acciones lo podemos encontrar en la
Convencién sobre Derechos y Deberes de los Estados, mas conocida como Convencion de Montevideo,

la cual considera una conocida conceptualizacidn en su primer articulo sobre los cuatro criterios de un

389 CRAWFORD, James. “The Creation of States in International Law” 2da ed. Oxford University Press. Oxford, 2006. Pag. 389-
390.

3% GORNIG, Gilbert; RIBERA, Teodoro. “Creacion y extincidn de los Estados de acuerdo con Derecho Internacional”. En: Revista
Estudios Internacionales N°167. Santiago, 2010 [en linea]: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3620754
[consulta: 25 de mayo de 2020]. Pag. 30.

391 CRAWFORD, James. Op. Cit. Pag. 403-414.
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Estado, los que han sido reconocidos como parte de los consensos erga omnes del Derecho

Internacional.

Este sefiala como requisitos copulativos y equivalentes que “[E]l Estado como persona de Derecho
Internacional debe reunir los siguientes requisitos: 1) Poblacién permanente; 2) Territorio determinado;
3) Gobierno; 4) Capacidad de entrar en relaciones con los demas Estados”3%2. Esto es coincidente con la
popular teoria de los tres elementos de Jellinek: territorio, nacion y gobierno, a la cual algunos autores

afiaden la independencia, en tanto ausencia de control o subordinacién respecto de otro Estado®®.

Sobre ello, sin embargo, hay algunos criterios de legalidad basados en la practica de los mismos Estados
y de los érganos de Naciones Unidas, asi como la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, a
partir de los cuales se comienza a construir una norma imperativa de Derecho Internacional,
considerando tres variables en las cuales puede ocurrir validamente un rompimiento estatal:
sometimiento a dominacion colonial, ocupacion extranjera y regimenes racistas®®*. Con la evolucidon de
estandares de democracia y derechos humanos, se han ido otorgando al sistema juridico internacional

un conjunto de elementos interesantes sobre la materia.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que en la Ultima década se ha dado una discusién entre quienes
sostienen que las declaraciones de independencia estan dentro del ambito del Derecho Internacional y
quienes no lo creen. Entre los primeros destaca Vidmar, quien argumenta que la cuestion de si una
determinada declaracién de independencia pertenece o no al ambito del Derecho Internacional
depende de la identidad de los autores de esas declaraciones®®. El Derecho Internacional no se limita a
tomar nota de la creacién de nuevos Estados, sino que rige todo el proceso de creacidn, reconociendo
la existencia del derecho a la libre determinacidn —la que se encuentra elevada a la categoria de principio

juridico por medio de la resolucién N°2625/1970 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

392 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. “Convencion de Montevideo sobre derechos y deberes de los Estados”. Montevideo,
1933 [en linea]: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=400213 [consulta: 02 de abril de 2020]

393 | LANOS, Hugo. “Teoria y préctica del Derecho Internacional Publico”, Tomo Il, Vol. 1, 3era ed. actualizada. Editorial Juridica.
Santiago, 2005. Pag. 57.

394 INDACOCHEA, Juan Manuel. “La autodeterminacién moderna”. En: Revista Tribunal Internacional, vol. 7, N°13. Santiago,
2018 [en linea]: https://tribunainternacional.uchile.cl/index.php/RTl/issue/view/4979 [consulta: 20 de mayo de 2020]. Pag. 5-
6.

395 VIDMAR, Jure. “Conceptualizing declarations of independence in international law”. En: Oxford Journal of legal studies, vol.
32, N°1. Oxford, 2012 [en linea]: https://academic.oup.com/ojls/article-abstract/32/1/153/1392025redirectedFrom=PDF
[consulta: 21 de mayo de 2020]. Pag. 2-3.
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La estatidad en este autor tiene un lugar central®®®, considerdndolo un concepto basado en lo juridico
mas que en los hechos, razon por la cual un Estado puede existir como ficcion legal y ejercer sus derechos
en el plano internacional, incluso si no puede ejercer sus poderes soberanos en su territorio. Por esa
razdn, las DUI se consideran actos juridicos unilaterales, basandose en un derecho positivo a declarar la
independencia en los que impera la intencion de los autores de crear un nuevo Estado, de manera

compatible con las normas aplicables del Derecho Internacional.

Esto tiene una contraparte, dado que, cuando no aplica el derecho a la libre determinacion, el
ordenamiento internacional funge como una barrera para el surgimiento de nuevos Estados, aun cuando
estos cumplan con los requisitos de la Convencién de Montevideo. Por un lado, podemos estar frente a
hipdtesis de ilegalidad, cuando la intencién de crear un nuevo Estado no se basa en un derecho
legitimado dentro del marco juridico positivo. Por otro, podemos encontrar situaciones de irrelevancia,
cuando la declaracion se hace sin una real intencion de alterar la integridad territorial de un pais o el

apoyo de la voluntad del pueblo que lo habita.

Con esto podemos sefialar que la ilegalidad de una declaracién no es por el caracter unilateral del acto,
sino por no satisfacer los criterios de estatidad tradicionales, por lo que no se emiten en un vacio
juridico®”. Con ello, una declaracién no sélo debe ser legal, sino también juridicamente relevante para
ser una preocupacion del Derecho Internacional®®, lo cual se define a partir del control efectivo o poder

real del territorio de quien emite la declaracion3®.

Lo sefialado se encontraria conteste con las resoluciones de Liga de las Naciones o el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, en las que exhortaron a sus Estados miembros a no otorgarles
reconocimiento a entidades como Manchukuo, Rhodesia del Sur, Transkei, Bophuthatswana, Katanga, y
la Republica turca del norte de Chipre, en la medida que las declaraciones de independencia emitidas

no se basaron en el derecho a la autodeterminacion.

3% VVIDMAR, Jure. “The concept of the State and its right to existence”. En: Cambridge Journal of International and Comparative
Law, vol. 4, N° 3. Cambridge, 2015 [en linea]: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2796206 [consulta: 22 de
mayo de 2020]. Pag. 548.

397 KOHEN, Marcelo; DEL MAR, Katherine. “The Kosovo Advisory Opinion and UNSCR 1244 (199): A Declaration of
“Independence from International Law”’?”, En: Leiden Journal of International Law, vol. 24, issue 1. Leiden, 2011. [en linea]:
shorturl.at/fgl04 [consulta: 25 de mayo de 2020] Pag. 109-110.

398 VIDMAR, Jure. Op. Cit. (1). Pag. 3-4.

399 PETERS, Anne. “Statehood after 1989: Effectivite’s between Legality and Virtuality”. En: CRAWFORD, James; NOUWEN,
Saraha (ed.). “Select Proceedings of the European Society of International Law”, vol. 3. Londres, 2010. Pég. 3.
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Desde un punto de vista contrario a esto figura Kassoti, quien sefiala que las declaraciones unilaterales
de independencia son actos juridicamente neutros, por lo que la creacion de un Estado y la estatidad
son cuestiones de hecho, en lugar de normativos, por lo que no estd regulado por el Derecho
Internacional®®, toda vez que la legalidad de los reclamos de un Estado debe ser disociadas de la

legalidad putativa de los medios por los cuales tales reclamos se destacan.

De esa manera, las declaraciones estan fuera del Derecho Internacional. Ellas son un medio por el cual
las entidades subnacionales presentan reclamos al Estado madre, que otros Estados pueden aceptar o
rechazar, pero que no son en si mismos un acto juridico para crear un Estado bajo el Derecho

Internacional®®, sino meras declaraciones politicas.

Para ella, la hipdtesis en que las DUl pueden ser vistas como un acto juridico unilateral es errada, ya que
ignora la identidad de los autores de una declaracién en tanto entidad no estatal®®?. Suponer que se
puede transponer arbitrariamente esa doctrina a no-sujetos de Derecho Internacional, tratandolos de
manera similar a la de un soberano y otorgandole la capacidad de crear efectos juridicos internacionales
mediante actos de voluntad, no es correcto cuando es el nivel de los derechos y deberes lo que

precisamente distingue a los Estados de otros actores en la comunidad internacional.

Ademds, segln la autora, las declaraciones unilaterales de independencia como actos juridicos
unilaterales no estarian de acuerdo con la naturaleza objetiva del proceso de formacion de los
Estados*®. Si aceptamos cualquier declaraciéon de independencia como constitutiva de un acto juridico
unilateral, entonces significa que los efectos de la declaracidn, esto es, la creacién de un Estado, surgirian
Unicamente por medio de la declaracidn, o sea, puramente mediante un acto de voluntad. Por ello, una
declaracién de independencia no puede ser un acto legal o ilegal segun el Derecho Internacional, ya que
eso simplemente no es una preocupacién de esta normativa: sélo la cuestion de la aceptacion de una

declaracién estaria regulada.

400 KASSQTI, Eva. Op. Cit. (2). Pag. 221.
401 fdem. Pag. 233.

402 f[dem. Pag. 222-223.

403 [dem. Pag. 224-225.
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Esto nos lleva a la cuestion del efecto juridico del reconocimiento de nuevas entidades que se
autodenominan "Estados", debate que se ha caracterizado por la disputa entre las escuelas constitutivas

404 s Un Estado sélo se convierte en un Estado en virtud del reconocimiento, o es un Estado

y declarativas
porque es un Estado, es decir, ya que cumple con todos los criterios juridicos para la estadidad? De
acuerdo con la primera vision, un Estado existe cuando es reconocido como tal por otros Estados. Segun

la segunda, simplemente confirma el Estado -respaldado por el articulo 3 de la Convencion de

Montevideo, que afirma explicitamente que “[L]a existencia politica del Estado es independiente de su

reconocimiento por los demds Estados”-, concordando con lo que escribe Grant*®,

La cuestion del efecto juridico del reconocimiento tiene importancia, ya que, dependiendo de la
respuesta dada, proporciona lugar a diferentes consecuencias. Teniéndose en consideracion, es
necesario distinguir entre los efectos del reconocimiento sobre el estatus legal de un Estado y los efectos
sobre la relacién del Estado con otros ya existentes, toda vez que no debe confundirse la existencia
misma de un Estado con el hecho de su reconocimiento por los demas. Haciendo un paralelo, la
existencia del Estado se refiere al Derecho Publico, mientras que el reconocimiento de éste se relaciona

con el Derecho Internacional®®.

Esto porgue el reconocimiento expresa la voluntad de un Estado de establecer relaciones diplomaticas
con el naciente Estado y de tratarlo como un sujeto de Derecho Internacional, mas no es el camino de
transformacién de un no Estado en uno en forma, ni tampoco la negativa del reconocimiento lleva a la
ilegalidad del nuevo Estado®”. El reconocimiento por parte de otros Estados no es necesario para llegar
a la estatidad, pero si para lograr la viabilidad de un futuro Estado en la comunidad internacional, dando

cierta evidencia de su estatus legal como en la consolidacién de las pretensiones de un nuevo Estado”®.

Si lo anterior lo llevamos a ejemplo concretos, se evidencia el papel crucial desempefiado por el
reconocimiento en la practica moderna de los Estados. Al comparar intentos secesionistas exitosos,

como Kosovo y Bangladesh, con fallidos, como Abjasia y Biafra, se denota un marcado contraste: si bien

404 TALMON, Stefan. “The Constitutive versus the Declaratory Doctrine of Recognition: Tertium Non Datur?”. En: British
Yearbook of International Law, vol. 75, N°1. Londres, 2004. [en linea]: shorturl.at/rFK06 [consulta: 27 de mayo de 2020]. Pag.
101-102.

405 GRANT, Thomas. “The Recognition of States: Law and Practice in Debate and Evolution”. Editorial Praeger. Nueva York, 1999.
Pag. 1-18.

406 CRUCHAGA, Miguel. “Derecho internacional”, Tomo 1. Editorial Nacimiento. Santiago, 1944. Pag. 326.

407 BENADAVA, Santiago. “Derecho internacional Publico”. Editorial Lexis Nexis. Santiago, 2004. Pag. 109 y ss.

408 CRAWFORD, James. Op. Cit. Pag. 389-390.
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los cuatro casos involucraron reclamos sobre la estadidad, la concesién o la denegacion del
reconocimiento inclinaron la balanza sobre si se cred o no un nuevo Estado. Ignorar sus efectos significa
qgue el estatus legal de Kosovo, que fue formalmente reconocido por 111 Estados, seria juzgado
igualmente que el de Biafra que, en el momento de su declaracion, recibid solo cinco reconocimientos®®.
Y, nuevamente, no se trata de decir que el reconocimiento por si solo basta para que una entidad logre

la estadidad, sino que prescindir completamente de él seria divorciar al Derecho de la realidad.

De todas formas, a pesar de la percepcién general en el Derecho Internacional, la aceptacion de la
comunidad internacional es importante para una creacién exitosa del Estado en el caso donde una

410 e indica que estd buscando la secesion sin el

entidad declara su independencia unilateralmente
consentimiento de su Estado padre. Esto porque, en contraposicion, la ausencia de una declaracion

puede indicar que una entidad no es un Estado, como ha ocurrido con Taiwan o Sahara Occidental.

Por ello, tiene un caracter declarativo y no constitutivo, existiendo el Estado desde que se establece
efectivamente como tal, encontrandose dotado desde ese momento de personalidad juridica, con los
derechos y deberes consagrados en el Derecho Internacional. Ello, no obstante, tiene un giro: el
reconocimiento de un Estado no es un acto discrecional que pueda ser negado cuando se congregan las

condiciones exigidas por el Derecho Internacional para ello.

ii) Jurisprudencia
Si bien es una referencia a nivel nacional, es citada en esta materia la sentencia de la Corte Suprema de
Canada sobre la situacion de Quebec, en la cual se discutié sobre el rol de la Constitucién de dicho pais
para determinar el ambito de accidon auténomo de la provincia quebequense. En el fallo se lee que “[L]a
secesion de una provincia de Canadg, si tiene éxito en las calles, bien podria conducir a la creacion de un
nuevo Estado. Aunque el reconocimiento por parte de otros Estados no es, al menos tedricamente,
necesario para lograr la estadidad, la viabilidad de un futuro Estado en la comunidad internacional

depende, como cuestion préctica, del reconocimiento por parte de otros Estados”*!!.

409 KASSOTI, Eva. Op. Cit (2). P4g. 225.

410 CRAWFORD, James. Op. Cit. P4g. 218-219

411 CORTE SUPREMA DE CANADA. Renvoi relatif 4 la sécession du Québec, sentencia 2 RCS 217/1998, de 20 de agosto de 1998.
[en linea]: https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/fr/item/1643/index.do [consulta: 30 de abril de 2020]. Parrafo 142.
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De manera similar, el informe Tagliavini de la Mision de investigacién internacional sobre el conflicto en
Georgia enfatizé que “[I]ncluso si el reconocimiento soélo tiene valor declarativo, el reconocimiento de
una entidad como el Estado por otros Estados puede dar cierta evidencia de su estado legal como
Estado”*'2. Esto lo sostiene el Informe porque se considera que, en los casos de Osetia del Sur y Abjasia,
la falta de reconocimiento generalizado evidencia que ninguno de los dos adquirié la figura de Estado

bajo la normativa internacional.

También es aludida la sentencia del Tribunal Constitucional espafiol a raiz de la Ley 19/2017 sobre el
referéndum de autodeterminacion de Catalufia, la cual sirvié de base para la consulta realizada el 1 de
octubre de 2017 que pretendia autonomizar esos territorios. El Tribunal declaré la inconstitucionalidad
de la norma y rechazd que la Constitucion espafiola y los tratados internacionales suscritos recogieran
un derecho a la autodeterminacion, que promoviera y consumara la secesion unilateral del Estado. En
lo relevante, se sefiala que “[E]l derecho Internacional ha evolucionado, configurando el principio de
libre determinacion dentro de un marco de respeto a la integridad territorial de los Estados existentes y
no otorga a las partes integrantes o subdivisiones politicas de base territorial de un Estado democratico

el derecho a realizar unilateralmente su separacion del Estado de procedencia”*®.

A nivel global, la Corte Internacional de Justicia se ha referido a este tema en algunas sentencias de

manera lateral, enfocados en el derecho de la auto determinacion de los pueblos, como en la opinién

|414 |415

consultiva sobre Sahara Occidental*'*, en el caso relativo a Timor Oriental*™ y en la opinién consultiva

sobre Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio Palestino ocupado®2®.

No obstante, la cuestion de la naturaleza juridica de la materia de marras se tratd de forma mds concreta

por la Corte en la opinidn consultiva sobre la conformidad con el Derecho Internacional de la declaracién

412 The Report of the Independent International Fact-Finding Mission on the Conflict in Georgia, vol. Il. Septiembre, 2009 [en
linea]: http://www.caucasus-dialog.net/Caucasus-Dialog/Activities & Docs files/IIFFMCG Volume 11%20Kopie.pdf [consulta:
30 de abril de 2020]. Pagina 129.

413 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA. Sentencia 114/2017, de 17 de octubre de 2017 [en lineal:
https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP 2017 074/2017-4334STC.pdf [consulta: 30 de abril de
2020]. Pag. 10.

414 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 16 de octubre de 1975. Opinidn consultiva sobre Sahara Occidental [en linea]:
https://www.icj-cij.org/en/case/61 [consulta: 05 de abril de 2020]. Pérrafo 70.

415 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 30 de junio de 1995. Caso sobre Timor Oriental (Portugal v. Australia) [en linea]:
https://www.icj-cij.org/en/case/84 [consulta: 05 de abril de 2020]. Parrafo 90.

416 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 9 de julio de 2004. Opinion consultiva sobre las Consecuencias juridicas de la
construccién de un muro en el territorio Palestino ocupado [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/131 [consulta: 05 de abril
de 2020]. Parrafo 184.
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unilateral de independencia con respecto a Kosovo*’. El 17 de febrero de 2008, las instituciones
provisionales del gobierno de Kosovo declararon su independencia, en la busqueda de crear un nuevo
Estado separado de Serbia. Esto generd distintas reacciones en la comunidad internacional, donde
algunos reconocieron este nuevo Estado -como Reino Unido, Francia, Alemania, Estados Unidos, etc.- y

otros se declararon contra la secesién unilateral -como Espafia, Argentina y Rusia-.

Ante ello, Serbia se encamind por el Derecho antes que por la fuerza, respetando el compromiso por la
cesacion de la violencia y la represion, asi como el retiro de las fuerzas militares, policiales y
paramilitares, y teniendo en cuenta que la provincia kosovar se encontraba sujeta a un régimen de
administracion especial internacional (Misién de Administracion Provisional en Kosovo, MINUK). Este fue
establecido por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas en 1999, luego de la crisis humanitaria que
se vivid en la peninsula balcanica, y el cual tenia por objeto establecer y supervisar el desarrollo de las
instituciones provisionales de gobierno en Kosovo en un marco constitucional, con las cuales se deberia

alcanzar la autonomia de la Republica Federal de Yugoslavia -luego, Serbia.

De esa manera, la Asamblea General de Naciones Unidas solicitd a la Corte Internacional de Justicia que
emitiera opinion sobre si la declaracion unilateral de independencia de las instituciones provisionales de
gobierno de Kosovo se encontraba de acuerdo o no con el Derecho Internacional. Esto fue interpretado
estrictamente por los jueces, excluyendo en su fallo posibles anélisis sobre si se habia alcanzado o no el
estatus de Estado por parte de Kosovo, las condiciones que han de cumplirse en Derecho Internacional
para la creacién de un nuevo Estado, o sobre la validez o efecto juridico del reconocimiento de Kosovo

por los Estados que lo habian realizado.

El tribunal se centrd en si la declaracidn en cuestion violaba las normas internacionales aplicables al caso
concreto, a lo cual concluyd que “el Derecho Internacional General no contempla prohibiciones sobre
las declaraciones de independencia y, por tanto, la declaraciéon de independencia de Kosovo no violé el

Derecho Internacional General”4%,

417 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 22 de julio de 2010. Opinién consultiva sobre la conformidad con el Derecho
Internacional de la declaracién unilateral de independencia con respecto a Kosovo. [en linea): https://www.icj-
cij.org/en/case/141 [consulta: 06 de abril de 2020].

418 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Opinidn consultiva sobre la conformidad con el Derecho Internacional de la declaracion
unilateral de independencia con respecto a Kosovo. Op. Cit. Parrafo 84.
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Por esta resolucidn, la Corte sufrié severas criticas, no sélo por académicos, sino también por algunos
de sus mismos jueces*®. Por un lado, quedd la sensacion que la pregunta, aln enmarcada en cdnones
estrechos, sobre la conformidad de la Declaracién de Kosovo con el Derecho Internacional, no fue
respondida completamente por la Corte. Esta declaré que no estaba en contra del Derecho

Internacional, mas no resolvid la cuestion de la naturaleza juridica precisa de la declaracion unilateral.

Por otro, especificamente se ha sugerido que la ClJ se centrd en la legalidad de la declaracién de
independencia para evitar opiniones sobre los principales asuntos juridicos relacionados, subyacentes
en la existencia de un derecho a la secesioén correctiva, incluyendo si existe el derecho de proceder con
un acto de secesion unilateral y a quién puede pertenecer o no dicho derecho. Sin embargo, también se
ha dicho que con esto la Corte envid un mensaje a la comunidad internacional, donde, si bien hay una
creciente juridificacion de las relaciones internacionales, hay espacio para la politica en el cual no es

adecuado que ella interceda?®.

La Corte, en cualquier caso, se movié demasiado rapido al sugerir que una pregunta sobre la legalidad
de una declaracion de independencia no implica necesariamente contemplar otros miramientos sobre
sus consecuencias. Una lectura contextual y orientada hacia un propdsito podria haber llevado a la ClJ a
interpretarla en torno a si el resultado de la declaracion estuvo de acuerdo con el Derecho Internacional.
No hay nada en la decisién de ella, por ejemplo, que pueda imponer una restricciéon a una declaraciéon
de independencia por parte de los serbios habitantes de Kosovo, lo que seria una ruta hacia la particién
-nuevamente- de Kosovo. Esto es algo que evidencia el juez Simma en su declaracién particular sobre
los argumentos del fallo, al mencionar que “La Corte podria haber considerado el alcance de la cuestion
desde un enfoque que, de manera formal, no equipara la ausencia de una prohibicion con la existencia
de una regla permisiva; también podria haber considerado la posibilidad de que el Derecho Internacional

pueda ser neutral o deliberadamente silencioso sobre la legalidad internacional de ciertos actos”*!.

419 HOWSE, Robert; TEITEL, Ruti. “Delphic Dictum: How has the ICJ contributed to the global rule of law by its ruling on Kosovo?”.
En: German Law Journal, vol. 11, N°8. Berlin, 2010 [en linea]: shorturl.at/tzLWY [consulta: 27 de abril de 2020]. Pag. 841-845.
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 22 de julio de 2010. Opinidn consultiva sobre la conformidad con el Derecho Internacional
de la declaracion unilateral de independencia con respecto a Kosovo. [en linea]: https://www.icj-cij.org/en/case/141 [consulta:
06 de abril de 2020]. Opinién separada del juez Yusuf.

420 FUENTES, Ximena. “La opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre la declaracién unilateral de
independencia por Kosovo”. En: Anuario de Derecho Publico, Universidad Diego Portales. Santiago, 2011 [en lineal:
http://www.derecho.udp.cl/wp-content/uploads/2016/08/16 Fuentes.pdf [consulta: 28 de mayo de 2020]. Pag. 346-347.

421 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 22 de julio de 2010. Opinién consultiva sobre la conformidad con el Derecho
Internacional de la declaracién unilateral de independencia con respecto a Kosovo. [en linea]: https://www.icj-
cij.org/en/case/141 [consulta: 06 de abril de 2020]. Declaracion del juez Simma.
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La sentencia, en nuestra visidn, tiene razén al encontrar que no existe una prohibicién general en el
Derecho Internacional de las declaraciones de independencia, sin embargo, pueden existir situaciones
de violaciones a otras normas del Derecho Internacional, tales como la incitacion al genocidio o una
amenaza al uso de la fuerza, en las cuales hemos de matizar el juicio. De hecho, en su opinién, el tribunal
sefialé que el CSNU habia condenado ciertas declaraciones de independencia porque "estaban o habrian
estado relacionadas con el uso ilegal de la fuerza u otras violaciones atroces de las normas del derecho
internacional general, en particular aquellas de caracter perentorio (jus cogens)"*2. Por ello, la respuesta
no puede ser reducir la declaracidon a un manifiesto de deseos sin efectos como pareciera hacer la

Corte*?3

, sino a comprenderlo como un acto de secesién.

Lamentablemente, reforzando la reduccién de la declaraciéon a meras palabras, se encuentra la posicion
de la mayoria de la Corte de que los agentes involucrados en el acto no estaban actuando en su calidad
de funcionarios de la administraciéon de Kosovo, sino mds bien "en su calidad de representantes del
pueblo de Kosovo fuera del marco de la administracion provisional"#?*. Segun la sentencia, "los autores
de esa declaracion no actuaron, ni tuvieron la intencion de actuar, en la capacidad de una institucion
creada y facultada para actuar dentro de ese orden legal, sino que se propusieron adoptar una medida
de la importancia y los efectos de los cuales estaria fuera de esa orden"**. De esto se deduce que la
declaracién debe interpretarse sin que ella tenga ningln efecto juridico o administrativo dentro del

426 en su opinion disidente,

marco de gobierno existente en Kosovo, sino fuera de él. El juez Koroma
evalla la declaracién basdndose en el punto de vista contrario al hallazgo mayoritario, considerando que
debe tenerse presente que es un acto oficial de las instituciones provisionales del gobierno de Kosovo,

lo que, en nuestra visién, tendria mayor asidero.

422 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Opinién consultiva sobre la conformidad con el Derecho Internacional de la declaracion
unilateral de independencia con respecto a Kosovo. Op. Cit. Parrafo 50.

423 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Opinidn consultiva sobre la conformidad con el Derecho Internacional de la declaracion
unilateral de independencia con respecto a Kosovo. Op. Cit. Parrafo 76.

424 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Opinién consultiva sobre la conformidad con el Derecho Internacional de la declaracién
unilateral de independencia con respecto a Kosovo. Op. Cit. Parrafo 109.

425 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Opinidn consultiva sobre la conformidad con el Derecho Internacional de la declaracion
unilateral de independencia con respecto a Kosovo. Op. Cit. Parrafo 105.

426 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. 22 de julio de 2010. Opinién consultiva sobre la conformidad con el Derecho
Internacional de la declaracion unilateral de independencia con respecto a Kosovo [en linea]: https://www.icj-

cij.org/en/case/141. Opinion disidente del juez Koroma.
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Una vez determinado que no existe regla que prohiba las declaraciones de independencia, la Corte pasa
a preguntarse si en el caso comentado se pudiera haber violado alguna otra norma que establezca
obligaciones para sus autores. En ello, se citan dos normas juridicas: el principio de proteccién de la

integridad territorial de los Estados, y la resolucion N°1244/1999 del CSNU.

Respecto de lo primero, la ClJ desechd que hubiera una violacién al principio, dado que la obligacion de
respetar la integridad territorial es solamente aplicable entre Estados, no intra-estatalmente. De esta
manera, los entes no estatales no tienen la obligacién, bajo el Derecho Internacional, de respetarla. Esto
es bastante sensato, toda vez que, de lo contrario, la creacién de nuevos Estados a partir de ya existentes

no seria posible, operando mas bien como un bloqueo juridico a las secesiones.

Sobre lo segundo, las obligaciones emanadas por la resolucion N°1244/1999 del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas**’ y del marco constitucional establecido en el contexto de la operaciéon de paz
establecida en el territorio de Kosovo, no habrian sido vulneradas de acuerdo con la opinion de la Corte.
Esto porque los autores de la declaracion de independencia no estaban obligados por esas reglas, en
base a que el gobierno provisional de Kosovo surgio con la idea de autonomia -esto es, sin estar sujetos
al gobierno de Serbia-, por ende, la provisionalidad estuvo considerada con el objetivo de lograr, al cabo
de un tiempo, el establecimiento de un gobierno sustancial. No obstante esto, el esquema mantenia a

Kosovo como parte de Serbia, hasta que se expresara un consentimiento del Ultimo en sentido contrario.

Por lo tanto, se desprende un animo de parte de la Corte de decidir, subyacentemente, que estas dos
normas internacionales habian perdido validez a medida que el pueblo de Kosovo se encontraba
ejerciendo el poder de establecer un nuevo Estado. Como dérgano operando dentro del marco
constitucional establecido por Naciones Unidas, el Parlamento de Kosovo podia tomar decisiones al
respecto, toda vez que si bien este proceso se encontraba inserto en los instrumentos juridicos, tales
como una posible negociacidn entre las partes, eso no queria decir que la solucidon negociada era la Unica

salida o que pudiera no resultar en la creacién de un nuevo Estado.

427 CONSEJO DE SEGURIDAD DE NACIONES UNIDAS. Resolucién N°1244. Doc. S/RES/1244, 10 de junio de 1999. Las resoluciones
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas son uno de los ejemplos en que una organizacion internacional ejerce una funcion
legislativa, creando normas juridicas obligatorias para los Estados miembros, de acuerdo con lo que sefiala el articulo 25 de la
Carta de Naciones Unidas: “Los miembros de las Naciones Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de
Seguridad de acuerdo con esta Carta”.
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Por un lado, la Corte muestra cierta consciencia de que, hasta cierto punto, el establecimiento de un
nuevo pais es un producto politico importante, mas que juridico, y es imposible recurrir a las normas
para evitar el establecimiento de un nuevo Estado. Por otro lado, era bien sabido en ese momento que
el proceso de negociacion previsto por el marco constitucional no tuvo éxito, porque el plan de Ahtisaari
fue completamente rechazado por las autoridades serbias en 2007, agotando asi la posibilidad del

resultado del didlogo*®.

Por lo tanto, como sefialé Fuentes*?, para conciliar la naturaleza internacional y la validez del marco
constitucional establecido con la legitimidad general para declarar la independencia, la Corte
Internacional de Justicia descubrié que no hay mejor manera que confiar en el criterio ratione personae.
De esa manera, la calidad de las acciones de los autores de la declaracién es diferente de la calidad de
los drganos en el marco de la Constitucidn, esto es, que fueron personas que actuaron juntas en su
calidad de representantes del pueblo kosovar, pero fuera del marco de la administracién interina. Con
este desenlace, el tribunal no hace mas que reconocer las restricciones normativas del Derecho

Internacional para responder las limitrofes preguntas sobre cuando y como se crean los nuevos Estados.

iii) Conclusiones
Si bien el debate sobre la cuestiéon de la naturaleza juridica de las declaraciones unilaterales de
independencia tiene una larga historia, este resurgié con fuerza en el contexto de la Opinion Consultiva
de 2010 sobre la situacion de Kosovo. Con ello, la doctrina y la jurisprudencia en esta materia revelan
gue quedan numerosos espacios que resolver. La mencién de dicha resolucién en la Declaracion de
Independencia de Crimea de 2014, como un argumento de autoridad para respaldar su accionar frente

Ucrania**®, da cuenta de eso.

Por un lado tenemos que, a la luz del andlisis de la Corte, al declarar que la Declaracién de Kosovo no
estaba en contra del Derecho Internacional, y centrandose en la existencia de normas prohibitivas -
ignorando cualquier regla permisiva-, no entrd al fondo sobre qué consideraba sobre el caracter de estos

actos. Eso lleva a posibles derivadas excluyentes, tales como afirmar que la sentencia apoya que las DUI

428 |Informe Ahtisaari. Pagina 2, parrafos 1, 3, 4 y 5 [en linea)]: http://www.unosek.org/docref/Comprehensive proposal-
english.pdf [consulta: 24 de abril de 2020]

429 FUENTES, Ximena. Op. Cit. Pag. 336-337.

430 Crimea Parliament Declares Independence from Ukraine Ahead of Referendum. Russia Today, 2014 [en linea]:
www.rt.com/news/crimea-parliament-independence-ukraine-086 [consulta: 04 de abril de 2020].
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son legales, especificando que el Derecho Internacional las regula; como, a su vez, que el fallo podria
haber implicado que las declaraciones unilaterales son meras declaraciones politicas, explicando que el

Derecho Internacional no las norma.

Sin contradecir lo anterior, la apertura solapada de la Corte hacia el contexto en el cual se hizo la
declaracién y teniendo en cuenta la identidad de los autores como entidad no estatal, hablan de que el
establecimiento de un nuevo pais es un producto politico importante, mas que juridico, y que no es
posible anteponer el Derecho para evitar el surgimiento de un nuevo Estado, de acuerdo con el respaldo
en la practica como en la teorfa. Un acto, concretado en un contexto de ese caracter, puede ser
efectivamente politico, conteniendo intenciones en relacién con otros Estados o sujetos, sin embargo,
no se podria impedir que un acto con esa naturaleza pueda tener efectos juridicos en el orden

internacional.

Sin embargo, esto tiene un muro. Quienes sugieren que las declaraciones de independencia estan fuera
de la competencia del Derecho Internacional, diciendo que no son mas que papel, definen que estas no
podrian ser analizadas como actos juridicos o no juridicos. Reducir el papel del ordenamiento
internacional en el proceso a la cuestion del reconocimiento no hace justicia, ya que ademas no se prevé

circunstancias en que los Estados estan obligados a aceptar una declaracion de independencia.

Las declaraciones de independencia son una preocupacién del Derecho Internacional, lo que no significa
gue tenga que hacerse cargo de todas ellas, sino de las que son legales y relevantes juridicamente, de
acuerdo con el criterio de efectividad. Junto con lo anterior, debemos enfocarnos de igual manera en lo
que ocurre el dia después de la declaracion, si es que la comunidad internacional lo reconoce o no a la
entidad un estatus estatal, operando ello especialmente respecto de las declaraciones de caracter

unilateral de independencia.

Finalmente, podemos concluir que las DUl entran en conflicto con el principio de integridad territorial

de los Estados, que protege al Estado madre de la entidad que busca la autonomia. A este respecto, una

parte de la doctrina sefiala que el principio prohibe absolutamente la secesion unilateral sin el
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consentimiento del afectado®?, lo cual es cuestionable que tenga respaldo en normas del Derecho
Internacional, dado que significa que la prohibicién directa de las declaraciones unilaterales de

independencia o solo la aceptacidn de tales declaraciones por parte de Estados extranjeros.

El principio de integridad territorial de los Estados no opera como una norma que las prohiba
absolutamente®®?, dado que no es un fin en si mismo. Eso no quiere decir que las declaraciones no
pueden nunca ser ilegales, de acuerdo con el Derecho Internacional. Una declaracién en si misma puede
ser ilegal y capaz de violar el ordenamiento juridico internacional, aunque ello no se deriva del caracter

unilateral de tales declaraciones.

431 ORAKHELASHVILI, Alexander. “Statehood, Recognition and the United Nations System: A Unilateral Declaration of
Independence in Kosovo”. Max Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 12. Amsterdam, 2008 [en lineal:
https://www.mpil.de/files/pdf2/mpunyb 01 orakhel 12.pdf [consulta: 04 de abril de 2020]. Pag. 12-14.

432 PETERS, Anne. Op. Cit. Pag. 7-8.
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CONCLUSIONES

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia se ha convertido en un modelo para la
formacién y determinacion de las normas juridicas internacionales, a pesar de tener un origen alejado
de las necesidades contempordneas: no fue mas que una disposicion que modestamente tuvo como
objetivo definir los instrumentos a utilizar para decidir los casos que se ponen en su conocimiento. Sin
embargo, la norma citada no tuvo la intencién de servir como una declaracion definitiva e inmanente de
las fuentes formales del Derecho Internacional. A pesar de lo anterior, a lo largo del siglo XX el articulo
38 ha evidenciado ser mas que un simple catalogo. El valor del EClJ en la Carta de Naciones Unidas
aumenta su importancia y consolida su posicion. Asi, parece ser un punto dotado de autoridad, a través

de la cual se identifican las fuentes de las cuales procede el Derecho Internacional.

Ahora, si bien la norma tenia la intencién de aportar certezas al régimen juridico internacional, su papel
ha sido desafiado y disputado debido a la evolucidn robusta, pero también impredecible y divergente,
del mismo Derecho Internacional. De esa manera, ampliar la lista de fuentes mas alld del consenso y
contribuir recogiendo visiones alternativas para la determinacion de las normas es relevante, como lo
gue ofrece el soft law. Dado que no existe un Estado mundial que centralice la produccién legislativa, el
desarrollo doctrinal del fendmeno del Derecho verde va de la mano con la creatividad que implica esta

area del Derecho, en una zona gris, de mayor relatividad, con un atractivo potencial.

En sintesis, hay que abrazar la tensién entre pacta sunt servanda y rebus sic stantibus. No es
sorprendente que la doctrina de las fuentes tenga dualismos en su interior, que expresan el conflicto
entre la concrecién y la normatividad. Por ello, el reclamo normativo de los actos estatales unilaterales
refleja una lucha contra la ley, para considerarlas a ella como algo nuevo, y dentro de la ley, para su
aplicacion, interpretacién, sancién, a lo que se suma la practicamente ilimitada cantidad de causas

subjetivas que persiguen los Estados a través de estas afirmaciones politico-normativas.

No obstante esto, contra las apariencias, la realidad ha demostrado que no tiene cabida objeto una
codificacion sin problemas para los actos unilaterales. Los Estados no crean normas internacionales para
si mismos, pero pueden tener la capacidad suficiente para crear obligaciones juridicas si esta es su
voluntad clara e inequivoca. Estos actos representan una excepcidon a la concepcién del sistema

regulatorio internacional como resultado de un consenso, para permitir un procedimiento unilateral
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para la creacion de obligaciones internacionales. Por lo demds, no existe una norma imperativa de
Derecho Internacional general que impida a los Estados soberanos asumir obligaciones de manera
unilateral. De esa forma, nuestra postura es concebir que los actos unilaterales constituyen una fuente
de obligaciones internacionales, de manera auténtica y auténoma, toda vez que es un acto juridico

ejecutado con el fin de constituir, extinguir o declarar un derecho u obligacién Internacional.

Empero el valor académico de la categorizacién que distingue entre fuente del Derecho y fuente de
obligacion, ella se difumina en la textura abierta y la relativa normatividad del Derecho Internacional.
Los Estados crean normas generales y particulares indistintamente, lo que hace insostenible lo anterior,
no existiendo ninguna necesidad de limitar las normas de Derecho Internacional a las que tienen sélo
una validez general, toda vez que no hay una autoridad legislativa central. Por tanto, si aceptamos que
el Derecho Internacional comprende no sélo normas de validez general, sino también particular, no hay
razon para negar el acceso de los actos unilaterales -siendo en si una fuente de obligaciones- al catalogo

no oficialmente enumerado de fuentes de Derecho Internacional.

Con ello en mente, el estudio de los actos unilaterales de los Estados exige tomar posicién y definicién.
Debido a la inmensa diversidad de opiniones y enfoques que se le da a la materia, resulta indispensable

identificar y excluir lo que se ubica fuera del centro de la rosquilla.

En primer lugar, hay que separar los actos politicos de los juridicos. Esto, sin embargo, tiene una tenue
frontera, que conforma una dificultad abrumadora en la practica internacional. El acto politico,
concretado en un contexto de ese caracter, puede ser efectivamente politico, conteniendo intenciones
en relacién con otros Estados o sujetos, sin embargo, no se podria impedir que un acto con esa
naturaleza pueda tener efectos juridicos en el orden internacional. Por ello, no es correcto afirmar que
existen controversias internacionales no justiciables por tener un caracter politico, como bien vimos con

las DUI.

La Corte Internacional de Justicia, en ese sentido, ha considerado en varias oportunidades ese punto. En
unos, ha consumado que ellos si pueden producir efectos juridicos, oponibles al Estado declarante, como
ocurrié en Estatus legal de Groenlandia y Ensayos Nucleares; aunque también en otros ha rematado sin
encontrar elementos suficientes, como sucedié en Controversia Fronteriza, Actividades Militares vy

Paramilitares y Obligacion de negociar el acceso al océano Pacifico. Por eso, en definitiva, es el elemento
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de la intencidn la que decide si un determinado instrumento es un pacto politico que transmite una

relacién con otros Estados, o un acuerdo internacional que crea derechos y deberes en la esfera juridica.

Luego, dentro de los actos juridicos unilaterales, se debe excluir aquellos que son realizados por
organizaciones internacionales que, por su caracter, implican pluralidad de sujetos coordinados para
actos colectivos, distinto de las relaciones de coordinacion e igualdad de los actos basados en la
soberania de los Estados. Lo mismo ocurre con estoppel, la aquiescencia y el silencio, los que se
caracterizan por ser comportamientos unilaterales de los Estados, hechos que pueden producir efectos
juridicos similares a un acto, en algunas circunstancias, pero que estan desprovistos de una intencion de
obligarse. A ellos se suman otros actos y conductas excluidas, siendo el mas relevante los hechos

contrarios al Derecho Internacional y que puedan dar lugar a la responsabilidad internacional de Estado.

Despejado lo anterior, debemos tratar de considerar la herencia del primer informe de la Comisién de
Derecho Internacional®®® como de los trabajos de Eric Suy*** definiendo el acto unilateral de Estado
como un acto juridico internacional consistente en una manifestacion de voluntad, expresada
publicamente por el representante de uno o mas Estados con la intencién inequivoca de producir efectos
juridicos en un tercer Estado que no ha participado en su elaboracién, sin que resulte necesaria su

aceptacién o que haya comportamientos ulteriores de éste.

De esta definicidn se desprenden una serie de caracteristicas, como es posicionarse desde una visién
restringida del acto unilateral del Estado, poniendo en el centro que lo principal son el caracter de acto
juridico internacional, que se trata de una manifestacion de voluntad, la publicidad del acto, la
imputabilidad, su inequivocidad y la produccién de efectos juridicos. Sin embargo, hay dos elementos
esenciales: la naturaleza unilateral y la importancia de la intencién del Estado de vincularse

juridicamente.

En cuanto a la unilateralidad, es la autonomia lo que da fuerza, buscando que las declaraciones lo sean
tanto en la forma como en el fondo, evitando cualquier otro quid pro quo especifico, siendo

efectivamente independiente de otros actos juridicos o marcos normativos. Hay que alejarse de aquellos

433 NACIONES UNIDAS (Doc. A/CN.4/486, de marzo de 1998). Primer informe sobre los actos unilaterales de los Estado, por
VICTOR RODRIGUEZ-CEDERNO, relator especial [en lineal: https://bit.ly/2kzuT2H [consulta: 12 de abril de 2019]
434 SUY, Eric. Op. Cit. (1).
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gue consideran que los actos unilaterales conducen a la creacién de tratados -intentando agregar un
elemento de aceptacion-, y quienes ven a los actos unilaterales como casos de estoppel -tratando de
sumar un elemento de confianza-. Para ello, es relevante el desarrollo de indicadores para evidenciarlo,
tales como la ausencia del contexto de tratado, la ausencia de una norma que requiera de reciprocidad,

y la ausencia de contexto de negociacién.

En lo relativo a la intencidn, ello es algo elemental para el nacimiento de cualquier acto juridico, sea
nacional o internacional. Sin embargo, en el caso del acto unilateral, este significa un componente adn
mas denso, dado que una declaracion solamente podrd ser considerada juridicamente vinculante si el
Estado que la emitid tiene esa intencion. Como ello es dificil de aprehender, debemos tener un marco
objetivo, y no subjetivo, para determinarlo. En ese sentido, identificamos tres elementos para
interpretar y verificar la existencia de la intencidn para obligarse: primero, el contenido y el lenguaje
empleados por el Estado en la declaracién; segundo, el contexto y las circunstancias facticas
identificables en el momento en que la declaracion es realizada; y tercero, la reaccion que produce la

declaracién en otros sujetos internacionales.

Lo anterior se corresponde con el anélisis de casos vistos por la Corte Internacional de Justicia y su
antecesora en el Capitulo 2. Particularmente, las sentencias de Ensayos Nucleares (Australia v. Francia;
Nueva Zelanda v. Francia) explicitan dos cosas: primero, se instaurd que los actos unilaterales podrian
ser la base de una obligacién juridica. Segundo, se establecieron criterios; aclarando que, para crear una
obligacién, un acto unilateral requeria intencién, autonomia y no revocacién. Ese fallo sentd una
jurisprudencia bastante sélida en la materia, la cual fue citada frondosamente en afios posteriores, en
casos como Actividades militares y paramilitares contra el gobierno de Nicaragua (Nicaragua v. Estados
Unidos), Relativa a la controversia fronteriza (Burkina Faso v. Mali), Soberania sobre Pedra Branca/Pulau
Batu Puteh, Middle Rocks y South Ledge (Malasia v. Singapur) y Obligacion de negociar un acceso al

océano Pacifico (Bolivia v. Chile).

Esto no eclipsa que el caso sobre el Estatus legal de Groenlandia (Dinamarca v. Noruega), que se ventild
en la Corte Permanente de Justicia Internacional, tiene una importancia fundamental en el camino
jurisprudencial hacia la solidificacién de una doctrina sobre los actos unilaterales en el siglo XX. Toca

puntos sensibles para la teoria de los actos juridicos internacionales, al enfocarse en la caracterizacién
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del hecho como una promesa unilateral o un tratado oral, la fuerza juridica que puede tener una

declaracién oral y en la imputabilidad de un acto realizado por un representante del Estado.

De todas formas, las sentencias de la Corte Internacional de Justicia posteriores al caso Ensayos
Nucleares de 1974, revelan que, debido a la gran cantidad de problemas juridicos no resueltos -
demostrados en el debate y las conclusiones del reporte especial en la materia en la Comision de
Derecho Internacional de 2006-, los actos unilaterales pueden constituir una fuente del Derecho
Internacional en ciertas circunstancias. En aquellos casos donde hay una intencién y autonomia, asi
como buena fe, han resultado favorables para quienes arguyen a favor de los actos unilaterales. Los
organismos judiciales parecen ser cautelosos al confiar en ellos, que, por su caracter Unico, significa que

no pueden equipararse con los tratados, la costumbre o los principios generales del Derecho.

Con ello, al hacer el andlisis de la practica de los actos unilaterales en el Capitulo 3, nos encontramos
gue esta doctrina es primordial para comprender la relacién entre unilateralismo vy territorios, en
relacién con la cantidad de casos que genera para la Corte Internacional de Justicia. Los actos relativos
al territorio por parte de los Estados pueden ser categorizados como actos unilaterales. La ocupacién, la
accesion, el abandono vy la prescripcion como modos de adquisicién de soberania sobre un territorio

tienen una vision desde el unilateralismo.

Si bien hoy en dia no es usual que veamos expresados actos unilaterales en redes sociales, en el futuro
podriamos ver mayor interaccion mediante declaraciones entre representantes estatales, lo que nos
daria como resultado formas menos tradicionales de asumir obligaciones. En ese sentido, no hay ninguna
consideracién juridica que permita tratar de manera radicalmente distinta la redaccion de declaraciones
unilaterales en redes sociales de otros actos unilaterales, en la medida que se cumpla con sus elementos

caracterizadores, como algunos aspectos relevantes en torno a la forma, publicidad y adjudicacién.

Finalmente, la ingente cantidad de situaciones en las que se han realizado declaraciones unilaterales de
independencia en el Ultimo tiempo nos permite reflexionar sobre ellas en el marco del Derecho
Internacional. Ellas son una preocupacion, lo que no significa que tenga que hacerse cargo de todas ellas,
sino de las que son legales y relevantes juridicamente, de acuerdo con el criterio de efectividad,
enfocdndonos en lo que ocurre el dia después, si es que la comunidad internacional lo reconoce o no a

la entidad un estatus estatal.
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