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“Voici mon secret. Il est tres simple: on ne voit bien qu’avec le
coeur. L’essentiel est invisible pour les yeux”. Le Petit Prince.
Antoine de Saint-Exupéry.

<«

es un error suponer que una regla bdsica o regla de
reconocimiento es una condicién necesaria general de la existencia
de reglas de obligacion o reglas “obligatorias”. No es una
necesidad, sino un lujo, que encontramos en sistemas sociales
adelantados cuyos miembros no solamente llegan a aceptar
fragmentariamente las reglas separadas, sino que estin
comprometidos a aceptar de antemano clases generales de reglas,
distinguidas por criterios generales de wvalidez”. E/ concepto de
derecho. H.L.A. Hart.

“International law, because it lacks a centralized structure, does
not provide for an integrated judicial system operating an orderly
division of labour among a number of tribunals, where certain
aspects or components of jurisdiction as a power could be
centralized or vested in one of them but not the others. In
international law, every tribunal is a self-contained system (unless
otherwise provided).” Prosecutor vs. Dusko Tadic (Jurisdiction).
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Estudio de los “Acuerdos Tacitos”: hacia el surgimiento de su método de

reconocimiento en la Jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia

Introduccion

1. Un poco de historia: El salto de los acuerdos tacitos a la palestra internacional

Culminada la guerra del Pacifico Pera y Chile celebraron, en el afio 1883, el tratado de
Ancén; y con esto Tarapaci fue cedida a Chile'. Por su parte Tacna y Arica fueron cedidas
por 10 afios a Chile, tiempo después del cual se realizaria un plebiscito para determinar la
nacionalidad de estas provincias®. Sin embargo, este plebiscito nunca se realizé y es por esto
que tras una serie de sucesos, que incluyeron la emisién de un laudo por el presidente de
los Estados Unidos de América y la creaciéon de una comision plebiscitaria, es que Perua y
Chile suscribieron el Tratado de Lima en 1929, mediante el cual se establecié cual seria el

limite terrestre entre ambos Estados®.

Pese a que el limite maritimo siguié siendo un asunto no resuelto esto recién se plasmoé
como una controversia en el ano 1986 mediante la presentaciéon del Memorando Bakula a
la Cancilleria Chilena, con el cual se dejé constancia que el objeto de la reuniéon que sostuvo

el embajador Juan Miguel Bakula con el Canciller de Chile habia sido dejar en claro que el

' PONS, Gustavo. Del tratado de Ancén a la Convencién de Lima (una historia de la politica chilena desde la
firma del Tratado de Ancén a la actualidad). Afio: 1999. Tacna: Fondo Editorial de la Universidad Nacional
“Jorge Basadre Grohnmann”. Pag. 24.

2 Sin embargo, pese a la celebracién del tratado de Ancén no se llegaron a solucionar todos los conflictos
producto de la Guerra del Pacifico. Uno de los mas grandes problemas fueron las reclamaciones producidas
por los neutrales por los dafios materiales ocasionados por el accionar de Chile. De esta manera es que se
establecieron tribunales arbitrales para resolver las reclamaciones de los neutrales. Dicho tribunales se
compusieron por un delegado de Chile, otro de la nacién reclamante y serfan liderados por un representante
del emperador de Brasil. Asi, se constituyeron tribunales correspondientes a Gran Bretafia, Italia, Francia y
Alemania y se resolvieron un total de 759 reclamaciones. VILLALOBOS R., Sergio. Chile y Pera. La historia
que nos une y nos separa 1535-1883. Afio: 2004. Santiago de Chile: Editorial Universitaria. Pag. 259-262.

3 LECINANA, Carolina. La guerra del pacifico 120 afios después. Diplomacia y Negociacién. Afio: 2004.
Lima: Tarea Grafica. Pag. 77-99.

8

Tesis publicada con autorizacién del auror

Ma olvide citur esc besis




¥ | PORTIRCIA

o

TESIS PUCP ;‘,:_ ! B ﬂ}?ﬂéﬁmﬂ

it

. CREL PERLL

diferendo maritimo era un “problema que debia ser atendido en su oportunidad™.
Posteriormente, en setiembre del afio 2000, Chile depositd en la Secretaria General de las
Naciones Unidas, de conformidad con los articulos 106, inciso 2 y 84, inciso 2 de la
CONVEMAR, un grupo de cartas marinas en las que establecia sus limites maritimos con
una proyeccioén de 200 millas. De hecho, en la Carta N° 6, denominada “Rada de Arica a
Caleta Matanza”, se dej6 constancia de una frontera maritima con el Pert siguiendo la linea

del paralelo 18°21°00.

Frente a esto, el Pert protestd dichas cartas el 20 de octubre del afio 2000 y afirmé que no
existia un limite maritimo entre ambos Estados. Ademas, manifestd su voluntad respecto al

establecimiento de los limites a través de negociaciones diplométicasé.

Posteriormente, se dieron diferentes sucesos que evidenciaron una controversia entre
ambos paises sobre la determinacién de la frontera maritima’. Es asi que las escaramuzas
fueron incrementandose y conllevaron una conversacion entre los vice cancilleres,
cancilleres e incluso entre los jefes de estado del Pert y Chile. Sin embargo, estos esfuerzos

fueron infructuosos para la resolucion de esta controversia®. Frente a esto es que el Pera

4 Por su parte Chile no contesté este memorando. CHAVEZ, Enrique. LA HAYA. La historia de la gestién
de Juan Miguel Bdkula en 1986, ahora mds trascendente que nunca. Consulta: 27 de marzo de 2016.
<http://www4.congreso.gob.pe/dgp/didp/boletines/ CARPETA_CIJ_LA_HAYA/IMAGENES/NUEVO
S/punto.pdf>.

5> RODRIGUEZ, Manuel. La soberanfa maritima del Pert. La controversia entre el Perd y Chile. Afio: 2010.
Lima: Derrama Magisterial. Pag. 96.

¢ Segun Manuel Rodriguez Cuadros el 20 de octubre del afio 2000 es una fecha importante pues serfa la
“fecha critica”. La importancia de esta fecha radica en que la Corte solo toma en consideracion los sucesos
acontecidos con anterioridad a la “fecha critica” para realizar la delimitacién maritima. Sin embargo, en el
caso Maritime dispute (Persi v. Chile) 1a Corte no determiné la fecha critica pues se valié de un proceso distinto
para el establecimiento de la frontera maritima tal y como se demostrara en el capitulo 2. idem, Pag. 97-98.

7 Entre estos sucesos podemos citar algunos como la construccién de una caseta de vigilancia por parte de
Chile en territorio peruano, en las intermediaciones del Hito N° 1 de la frontera terrestre, pese a que existia
un acuerdo de no ubicar casetas de vigilancia cerca de la linea de frontera, la respuesta Chilena frente a la
protesta del Perd de fecha 20 de octubre del 2000, el retiro de los restos de la torre o marca de enfilacion
ubicada en territorio peruano; la cual fue instalada en aplicacién del Acuerdo de 1968, lo cual fue protestado
por Chile. idem, Pag. 98-103.

8 Por otro lado, otros hechos importantes fueron que en 1985 se retomé las negociaciones con Chile para la
ejecucion de las clausulas pendientes del tratado de 1929 sobre los derechos y servidumbres que el Pera
mantenfa en Arica. Asimismo, en 1986 se realiz6 una reunién con el Canciller de Chile en la cual se incluyd
dentro de los temas de agenda el limite maritimo entre ambos paises y se emitié el memorandum Bakula.

9
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decidi6 llevar la controversia ante la Corte Internacional de Justicia (en lo sucesivo la Corte
o la CIJ), en aplicacion del Pacto de Bogota, y en el afio 2008 presentd su demanda ante la

. . Q
Secretaria de la misma’.

El Pert solicit6 a la Corte que determinara el limite maritimo entre Pert y Chile de acuerdo
al Derecho Internacional. Asimismo, también solicité que la Corte reconociera y declarara
que el Pert poseia derechos soberanos exclusivos en el area situada dentro de las 200 millas
marinas desde su costa, pero fuera de la Zona Econémica Exclusiva y de la Plataforma

Continental de Chile'’.

Luego de las rondas escritas y orales la Corte emitié su sentencia el 27 de enero del afio
2014. En esta decision la Corte determiné que las partes habian reconocido la existencia de
una frontera maritima, la cual solo podia haberse generado a través de un acuerdo tacito.
En este sentido, la Corte considerd que “ciertos elementos” de las Proclamaciones de 1947
y de la Declaraciéon de Santiago de 1952 evidenciaban que se habfa desprendido un
“acuerdo evolutivo”. En este contexto la Corte también concluyé que el mencionado
acuerdo ticito habia sido plasmado en el Convenio de 1954". Posteriormente, la Corte,

valiéndose de diferentes instrumentos, determiné que la extension del acuerdo tacito era de

UNIVERSIDAD SAN IGNACIO DE LOYOLA. “Conferencia Allan Wagner Tizén”. La Haya: camino al
Suturo: Foro de politica y estrategia. Lima, 2014, Fondo editorial de la Universidad San Ignacio de Loyola. Pag. 23-
24.

? El suceso que determiné que el Pert decidiera llevar la controversia maritima ante la Corte Internacional de
Justicia fue la elaboracién de un proyecto de ley por parte de Chile mediante el cual se creaba la regién Arica-
Paricanota. En este proyecto Chile incluyé un articulo en el que se indicaba que la nueva region limitaba al
norte con el Hito N°1 y no con la frontera establecida en el tratado de 1929 que se inicia en la orilla del mar;
en el punto concordia. Frente a esto el Pert protest6 este proyecto; a partir de lo cual se retird este articulo
del proyecto de ley. Idem, Pag. 24-25. Por otro lado, para que el Perd incoara una demanda en contra de
Chile primero retir6 sus reservas del Pacto de Bogotd. Asimismo, solicit6 a juristas su opinién juridica sobre
distintos aspectos concernientes al caso, remitié una solicitud a Chile para negociar este tema con la finalidad
de agotar la instancia de la negociaciéon conforme al articulo III del Pacto de Bogota y poder acudir a la via
jurisdiccional y finalmente el estado peruano entablé conversaciones escritas con las autoridades chilenas con
la finalidad que constara por esctito que sf existia una controversia juridica. RODRIGUEZ, Manuel. Op. Cit.

Pag. 117-120.
10 MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DEL PERU. Diferends Maritimo con Chile. Texto de la
Demanda y Apnexos. Consulta: 13 de diciembre de 2015.

<http://www.tree.gob.pe/temas/Paginas/Texto_de_la_Demanda_y_Anexos.aspx>.
W ICJ. Maritime Dispute (Pern v. Chile). Sentencia: 27 de enero de 2014. Consulta: 14 de marzo de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/137/17930.pdf>. Parr. 91.
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80 millas'. Sin embargo, como restaba una seccion por ser delimitada la Corte sostuvo que
la dltima parte serfa delimitada usando una linea de equidistancia (desde la milla 80 a la

200)".

2. El problema: el asomo del fantasma de la inseguridad juridica a partir de la
aparicion de los acuerdos tacitos
La decisiéon de la Corte en el caso Maritime Dispute (Pern v. Chile) pareceria ser una sentencia
sobre limites maritimos sin mayor particularidad para el desarrollo del Derecho
Internacional. Sin embargo, esta decision esconde un hecho particular y controvertido: Es
la primera decision emitida por la Corte en la cual esta reconoce la existencia de un acuerdo
tacito y utiliza esta figura para resolver una controversia. Frente a lo cual se asoman un
conjunto de preguntas: ;Qué es un acuerdo tacitor ;Es acaso una manera mediante la cual
la Corte quiso evidenciar que existfa una costumbre internacional o un tratado? ¢Acaso la
Corte se quiso referir a la posibilidad de tratados tacitos? Sin embargo ¢Se puede afirmar
que los tratados tacitos existen? Por otro lado ¢Se le puede asemejar a los principios de
Derecho Internacional o a los actos unilaterales? O Sera que nos encontramos frente a una
nueva fuente del Derecho Internacional? Si esto es asi ¢Cual es el proceso de
reconocimiento de los acuerdos tacitos? Y previamente a estas dos ultimas preguntas ;Qué
es una fuente de Derecho Internacional? Y ¢Cudl es el proceso de reconocimiento de

nuevas fuentes de Derecho Internacional?

El hecho que la Corte reconociera la existencia de un acuerdo tacito y que se valiera de esta
figura para resolver el diferendo maritimo entre Perd y Chile sin explicar el método de
reconocimiento de los mismos no es un asunto de poca importancia, ya que esto podtia

generar inseguridad juridica. Esto se debe a que la falta de claridad sobre el proceso de

12 {dem, Pérr. 103-151.
13 {dem, Pérr. 185-186.
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reconocimiento de los acuerdos tacitos podria dificultar que se genere predictibilidad
juridica respecto a las situaciones en las cuales la Corte los usara, sobre los elementos a
tener en consideraciéon para su generacioén, sobre el momento de su surgimiento, entre
otras cuestiones. Todo lo cual podria dificultar que los agentes conduzcan sus acciones de
la manera necesaria para evitar generar acuerdos tacitos perjudiciales para sus intereses. La
seguridad juridica, es relevante en un sistema como el Derecho Internacional; el cual esta

constituido principalmente por la voluntad de los Estados™.

Lo antes dicho se debe a que la falta de seguridad juridica podria generar desconfianza en el
Derecho Internacional y de esta manera generar que los Estados empiecen a crear sistemas
juridicos paralelos alejados del Derecho Internacional general o peor aun que dejen de

asumir obligaciones internacionales.

3. Pregunta de investigacion e hipotesis
Lo expuesto en los parrafos anteriores nos permite plantearnos la pregunta de investigacion
de esta tesis: En el marco de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia: ;Cual es

el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos?

Por “método de reconocimiento” nos referiremos tanto a las caracteristicas intrinsecas a
los acuerdos tacitos como al proceso de deduccion de los mismos como posible fuente del
derecho. El “método de reconocimiento” se enmarcara dentro de la jurisprudencia de la
Corte, este buscara determinar los pasos o etapas por las cuales la Corte ha transcurrido
para deducir acuerdos tacitos, identificando para ello los rasgos o atribuciones que los

distinguen de las demas fuentes del Derecho Internacional.

14 W. ABBOTT, Kenneth y Duncan SNIDAL.“Law, legalization, and politics: An agenda for the Next
Generation of IL/IR Scholats”. Interdisciplinary, perspectives on International Law and International Relations. The
State of the Art. Afio: 2013. Cambridge: Cambridge University Press. Pag. 36.
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La pregunta antes planteada sera respondida, de manera preliminar y no conclusiva, con la

siguiente hipotesis:

“A lo largo de su jurisprudencia, la Corte ha utilizado los acuerdos tacitos como un tipo
obligacién internacional generada por el accionar activo y/o pasivo de los Estados. Para la
deduccién de su existencia ha identificado un conjunto de actos o hechos atribuibles a
Estados que de manera individual y separada pueden generar obligaciones internacionales,
pero que al analizarse de manera conjunta, todos los actos o hechos, generan una
obligacién internacional distinta a los actos u obligaciones que la conformaron. Asimismo,
la repeticién en el tiempo no se presenta como un rasgo necesariamente obligatorio para su
identificacién por lo que no requiere de una practica reiterada, pues puede surgir en un
corto periodo de tiempo.”

Con fines de corroborar la hipdtesis antes planteada se utilizo la siguiente metodologia:

4. Metodologia

La presente tesis ha sido desarrollada en tres capitulos: En el primer capitulo se busco
responder las siguientes preguntas: ;Qué es una fuente de Derecho Internacional? Y ¢Cuadl
es el proceso de reconocimiento de nuevas fuentes de Derecho Internacional? Para ello se
estudi6 el proceso de inestabilidad del Derecho Internacional y como este conlleva que el
Derecho Internacional se presente como un sistema fragmentado e invertebrado. Para
estudiar los problemas que afronta el Derecho Internacional como sistema se realizé una
aproximacion sobre las relaciones que se desarrollan en la sociedad internacional y se
explicaron algunas manifestaciones del fenémeno de fragmentacién del Derecho
Internacional con el objetivo de demostrar como este habia afectado el concepto de fuente
en el Derecho Internacional. Lo antes dicho resulta importante pues es en este contexto es
que la aparicion espontanea de los acuerdos tacitos adquiere relevancia al punto de que son
reconocidos por la Corte y es por esto que se hace imperante deducir su método de

reconocimiento.

En el segundo capitulo se realizé un analisis sistematico de todos aquellos casos resueltos
por la Corte en los cuales tanto los Estados en controversias, como la propia Corte o sus

Magistrados, en sus votos individuales o disidentes, hicieron referencia a los acuerdos
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tacitos o se valieron de estos para resolver una disputa siempre y cuando estos casos hayan
contribuido a la deduccién del proceso de reconocimiento de los acuerdos tacitos. A partir
del trabajo realizado en este capitulo se pudo deducir el método de reconocimiento de los
acuerdos tacitos, arribando a una defincion producto de su reconocimiento. Con estos fines
es que se trabajé con 45 casos de la Corte, los cuales fueron seleccionados por su
contribuciéon en la determinaciéon de los requisitos o condiciones necesarias para el

reconocimiento de los acuerdos tacitos.

Resulta necesario sefialar que el esclarecimiento del método de reconocimiento de los
acuerdos tacitos, a partir del andlisis de la jurisprudencia de la Corte, ha supuesto varios
retos debido a la vasta variedad de temas en los cuales se han presentado los acuerdos
tacitos y al tratamiento, muchas veces, efimero, sutil y a veces, aparentemente,
contradictorio. Es por esto que en esta tesis se ha hecho un primer intento por tipologizar
temas que muchas veces aparecen inconexos y es por esto que en algunas secciones del
segundo capitulo el lector se encontrara frente a un analisis mas cualitativo, pese a un
intento inicial de la bisqueda de patrones jurisprudenciales. En nuestra propuesta, ante la
inexistencia de un patrén sistematico, por la idetificacién aislada de algunos temas, se tuvo
que optar por realizar un analisis mas cualitativo del precedente, con la intencién de no
dejarlo de lado. Esta opciéon de investigacion resulté imperante para tener un
entendimiento cabal del tratamiento de los acuerdos tacitos y consecuentemente deducir su

método de reconocimiento.

Por ultimo, en el tercer capitulo, se realiz6 un analisis comparativo entre la nocién de
acuerdos tacitos deducida en el capitulo 2 y otras fuentes del Derecho Internacional
reconocidas por la comunidad internacional (los cuales son la costumbre internacional, los
tratados, los principios del Derecho Internacional y los actos unilaterales). Lo antes dicho

se realizo con la finalidad de determinar si los acuerdos tacitos esconden una
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conceptualizacién que podria calzar dentro de alguna de las clasicas fuentes del Derecho
Internacional o si por el contrario ostentan una naturaleza diferente en el sistema de
fuentes del Derecho Internacional. Con la finalidad de concretar el objetivo de este capitulo
es que en algunos casos se analiz6 cada uno de los elementos de las fuentes de Derecho
Internacional reconocidas por la comunidad internacional con la finalidad de determinar si
es que estas caracteristicas también se presentaban en el caso de los acuerdos tacitos. Lo
realizado en este capitulo nos ha permitido concluir que la Corte ha entendido a los
acuerdos ticitos como una nueva fuente del Derecho Internacional. Por otro lado, el
analisis comparativo de las fuentes de Derecho Internacional se realizé principalmente

sobre la base de la jurisprudencia de la Corte y con el apoyo de la doctrina.
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Capitulo 1: La apariciéon de normas en un marco juridico inestable: el Derecho

Internacional

Finalizada la Segunda Guerra Mundial se generaron diferentes iniciativas que buscaban
satisfacer intereses sociales, politicos y econdémicos de una sociedad internacional que
buscaba superar el flagelo de dos guerras mundiales y garantizar su no repeticion. De esta
manera se generd una voragine de tratados, los cuales junto, al surgimiento de las
Organizaciones Internacionales, de una mayor cantidad de sistemas de soluciéon de
controversias y de la participacion de nuevos actores internacionales en el escenario
internacional generaron el desatrollo de diferentes ramas del Derecho Internacional”. El
fenémeno antes explicado también se vio influenciado por el desarrollo de las economias
producto de la industrializacién, por la globalizacion, por los avances de la tecnologia que
ha incrementado la necesidad que el Derecho Internacional regule estos temas y por el
incremento demografico; en especial por el aumento en el desplazamiento de personas'.
Todo lo cual, con el transcurso del tiempo, ha generado el surgimiento de lo que algunos

han denominado “regimenes auténomos”!’.

15 CHAUMONT, Charles. "Cours Général de Droit International Public". En: L'Académie de Droit
International de la Haye. Recuedl des conrs. Volumen: 129. Afio: 1970. Leiden: Brill | Nijhoff. Pag. 354-360.

16 TRACHTMAN, Joel P. The future of International Law. Global Government. Afio: 2014. Cambridge: Cambridge
University Press. Pag. 1-4.

17 La Corte Internacional de Justicia (en adelante CIJ o la Corte) uso el término “regimenes autbnomos” para
referirse al derecho diplomatico, con la finalidad de referirse a las consecuencias de la ruptura de normas del
derecho diplomatico y como estas se aplicaban como normas primarias. Por su parte la Comisién de Derecho
Internacional (en lo sucesivo CDI) sostuvo que este era un término inapropiado, aunque aceptd que cierto
grupo de normas y de principios concernientes a un tema en especifico podtian ser catalogados como
“regimenes especiales”. En el analisis de los “regimenes auténomos” se debe de determinar quiénes son los
sujetos que pueden intervenir, las instituciones u organizaciones que pueden tener cierto rol, los niveles de
desarrollo del derecho en estos regimenes y la posibilidad de sistemas propios o de practicas emergentes
dentro de los propios “regimenes auténomos”. YOUNG, Margaret A. “Introduction: The Productive
Friction between Regimes”. En YOUNG, Margaret A. (Editor). Regime Interaction in International Law. Facing
Fragmentation. Afio: 2015. Cambridge: Cambridge University. Pag. 2-6.
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Asimismo, la confluencia de estos “regimenes auténomos” en un sistema juridico que
todavia sigue siendo dispositivo en su gran mayorfa'®, donde existe una casi igualdad entre
las fuentes del Detrecho Internacional”, donde el sistema coactivo que garantiza el
cumplimiento de sus normas es muy limitado y donde existe un creciente papel de actores
internacionales ha generado el surgimiento de conflictos producto de la superposicion de
regimenes y de la consecuente contradiccién de normas e intereses”. Estas caracteristicas
propias del Derecho Internacional conllevan la reaparicion, en la palestra internacional, de
preguntas tales como ¢Es acaso el Derecho Internacional un verdadero Derecho?”
Ademas, el hecho que actores internacionales, que sin ser sujetos de Derecho Internacional,
participen en la elaboracién de normas de Derecho Internacional y estén produciendo
normas que son dotadas de caracter obligatorio por la comunidad internacional demuestra
que el Derecho Internacional no es sistema con un aparato ordenado de produccién de

normas®. Esto sumado al surgimiento de sentencias contradictorias y a la generacion de

18 CHAUMONT, Chatles. Op. Cit. Pag. 365 y 367. El hecho que la comunidad internacional se encuentre en
una situacioén de coexistencia o yuxtaposicion; en la cual la colaboracion de los Estados es voluntaria conlleva,
segun algunos autores, que solo una propuesta de concentracion de poder a nivel mundial permita enfrentar
los problemas mundiales. Por otro lado, tanto la Corte como la CDI han impulsado una reaccién en contra
del caracter esencialmente voluntario del Derecho Internacional a través de las normas jus cogens. DE
VISSCHER, Paul. "Cours Général de Droit International Public". En: L.'Académie de Droit International de
la Haye. Recueil des conrs. Volumen: 136. Afio: 1972. Leiden: Brill | Nijhoff. Pag. 17-18 y 21.

19 NOVAK, Fabian y Luis GARCIA-CORROCHANO. Derecho Internacional Piiblico. Tomo I: Introduccion y
Fuentes. Cuatro volumenes. Afio: 2000. Lima: Fondo Editorial PUCP. Pag. 72-73.

20 MORELLI, Gaetano. "Cours Général de Droit International Public". En: L'Académie de Droit
International de la Haye. Recueil des conrs. Volumen: 8§9. Afio: 1956. Leiden: Brill | Nijhoff. Pag. 442-443.

2l Hersch Lauterpacht, en la década de 1930, contemplaba al Derecho Internacional como algo que se
encontraba en una etapa de transicion insatisfactoria; como algo parecido al Derecho Nacional o al menos
como un derecho cuasi-federal. Es por esto que él rechazaba el intento de explicar el caracter juridico del
Derecho Internacional a través de la extension del concepto de derecho fuera de una nocién estatal.
CRAWFORD, James. Chance, order, change: The course of International Law. General Conrse of Public International
Law. En: Pocketbooks of the Hague Academy of International Law. Afio: 2014. Leiden: Brill | Nijhoff. Pag.
30.

22 Un ejemplo es la ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers), la cual es una
organizacioén sin fines de lucro con sede en California que fue creada en 1998. Su tarea es asignar los nombres
de dominio y las direcciones IP en todo el mundo; lo interesante es que pese a ser una organizacion sin fines
de lucro desempefia diferentes funciones como la de promover la competencia, promover una representacion
de las comunidades mundiales de internet, entre otras adicionales. Otro ejemplo es la WJC (World Jewish
Conference), la cual posee oficinas en mas de 80 paises y quien después de la Segunda Guerra Mundial
presiond a los bancos suizos y a las autoridades suizas para que estas devolvieran los bienes a sus verdaderos
propietarios. La gran mayorfa de estos habfan sido victimas del Holocausto, cuyos bienes fueron robados por
los nazis y posteriormente fueron depositados en bancos suizos. Es asi que frente a la primera negativa de los
bancos suizos de devolver estos bienes a las victimas del Holocausto es que las ciudades de Nueva York y los
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efectos cuasi-obligatorias del soff /aw ha conllevado a la relativizacién de conceptos y

dogmas.

El presente capitulo se dividira en dos secciones: En la primera se realizara una
aproximacion sobre las relaciones que se han establecido en la sociedad internacional y en
la segunda se explicaran algunas manifestaciones del fendmeno de fragmentaciéon del
Derecho Internacional con el objetivo de demostrar como este ha afectado el concepto de

fuente en el Derecho Internacional.

Lo expuesto en este capitulo resulta trascendental para la verificacion de la hipotesis de esta
investigaciéon pues es justamente la fragmentacion del Derecho Internacional, vy
particularmente la inestabilidad de la nocién de fuente en el Derecho Internacional, la cual
favorece la generacion espontanea de nuevas regulaciones. Es justamente en este marco
que los acuerdos tacitos cobran una mayor relevancia, al punto que son reconocidos por la
Corte y es justamente en este contexto que esta investigacion busca deducir el método de

reconocimiento de los mismos.

1. El Derecho que rige la sociedad internacional: caracteristicas de un sistema

juridico invertebrado

A continuacién se presentaran dos secciones:

1.1.  Cuestionamientos de la naturaleza juridica del Derecho Internacional

Desde hace mucho tiempo se ha cuestionado la naturaleza del Derecho Internacional como

un sistema que pueda ser calificado como “Derecho”®. Kelsen reconocié al Derecho

Angeles impusieron sanciones econémicas contra estos bancos y frente a la presion mundial liderada por la
WJC es que los bancos suizos decidieron devolver el dinero. R. SLOMANSON, William. Fundamental
Perspectives  on  International Law. Sexta edicion. Afio: 2011. Boston: Wadsworth Cengage Learning.
<http://www.corteidh.ot.ct/tablas/£32533.pdf>. P4g. 8-9.

2 QUADRI, R. ”Cours Général de Droit International Public”. En: L'Académie de Droit International de la
Haye. Recueil des conrs. 1V olumen: 113. Afio: 1964. Leiden: Brill | Nijhoff. Pag. 260-262.

19

Tesis publicada con autorizacién del auror

Ma olvide citur esc besis




PORJTIE T LA

TESIS PUCP | o

CREL PERLL

Internacional como Derecho, pues este esta compuesto por un conjunto de normas que
regulan el comportamiento de los Estados atribuyéndoles derechos y obligaciones™.
Ademas, debido a que, segun Kelsen, este contiene un orden coercitivo, mediante el cual se
atribuyen ciertas conductas a los Estados a través del establecimiento de sanciones, es que
estibamos frente a un verdadero Derecho®. Aunque claro, pese a la existencia de un
sistema que atribuye responsabilidad a sus actores no existe un medio coactivo que haga
cumplir estas sanciones y es por esto que no se puede afirmar que exista un sistema

coercitivo.

El Derecho Internacional se caracteriza por ser un sistema en el cual no existe un aparato
que garantice el enforcement de sus normas juridicas. Pese a ello la evolucion del Derecho
Internacional ha demostrado que los Estados se comprometen cada vez mas y recurren con
mayor frecuencia al sistema internacional para resolver sus controversias o para generar

instrumentos que los vinculen de una u otra forma®®.

Lo antes dicho resulta ser crucial pues muchas veces se ha entendido que el Derecho
Nacional es Derecho porque es obligatorio; es decir por la existencia de un sistema
coactivo que vele por el cumplimiento de sus normas. Sin embargo, hay normas, como las
de soft law, que generan efectos de diferente tipo pese a no ser obligatoria527; esta situacién

puede ser entendida de una mejor manera si analizamos la teorfa de Hart.

Hart sostenfa que el Derecho podia ser analizado desde los conceptos de “mandatos” y

“habitos”. Segun Hart en el dia a dfa se pueden emitir diferentes 6rdenes con formas de

24 KELSEN, Hans. Introduccion a la Teoria Pura del Derecho. Tercera edicion. Afio: 2001. Lima: Editora Juridica
Grijley. Pag. 82.

2> Kelsen sostenia que la fuente de validez del Derecho Internacional que hacfa valido un tratado era la norma
consuetudinaria del pacta sunt servanda y la razén de validez de esta norma consuetudinaria se encontraba en la
norma segun la cual “los Estados deben comportarse tal y como los Estados consuetudinariamente se
comportaban”; esta ultima era, para Kelsen, la norma fundamental del Derecho Internacional general. Idem,
Pag. 83 y 89-90.

26 REMIRO BROTONS, Antonio. Derecho Internacional. Afio: 2007. Valencia: Tirant lo Blanch. Pag. 49-66.

27 SHELTON, Dinah. "International Law and Relative Normativity". International Iaw. Tercera edicién. Afio:
2010. Oxford: Oxford University Press. Pag. 166-167.
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mandatos con la finalidad que los receptores las obedezcan®. Sin embargo, los casos en los
que se usa la amenaza del dafio para forzar la obediencia de una norma no era el tipo de
situacién a la que él se referfa cuando hablaba de “mandatos”, pues cuando se emite un
mandato no es necesario que haya una amenaza latente de dafio en caso de desobediencia.
Esto ultimo se debe a que “mandar” por lo usual es ejercer autoridad sobre las personas,
no el poder de causar dafio, y aunque puede ir acompanada de una amenaza de dafios, en

principio un mandato no es una apelaciéon al miedo sino al respeto de la autoridad®.

Esta relacion de coercitividad de algunas 6rdenes, segin Hart, no puede ser algo propio de
las normas juridicas; y esto es muy importante pues Hart planteaba que la coercitividad no
era un elemento necesario para la existencia de “derecho”. De hecho, Hart plante6 que
habia situaciones que evidenciaban que la coercitividad no era un elemento de las normas
juridicas. Por un lado, la vocacién de permanencia de las normas juridicas evidenciaria que
la coercitividad no puede ser un elemento de las mismas, pues a diferencia de la relacion
entre un asaltante y su victima, la cual tiene su fundamento en la coercitividad o la amenaza,
las normas juridicas tienen en principio una vocaciéon de permanencia o de alcance mayor a
la emanada por un agresor. Ademas, la existencia de normas que no requieren que las
personas hagan algo y que confieren potestades, prueban que existen normas que no
imponen deberes sino que por el contrario ofrecen facilidades para la creacién de derechos

subjetivos y deberes juridicos dentro de la estructura del Derecho™.

Hart sostenfa que la idea de amenaza, obediencia y érdenes no son elementos propios de
las reglas juridicas pues existen normas que solo confieren potestades juridicas para decidir

litigios o legislar o que son destinadas a la creacién o modificacion de relaciones juridicas y

28 HART, H.L.A. E/ concepto de derecho. Segunda Edicion. Afio: 1980. México D.F: Editora Nacional S.A. Pég.
23.

2 {dem, Pag. 24-26.

3 Otro tema importante es, que se encuentra muy relacionado con las fuentes no convencionales de derecho,
es la determinacién de cuantas personas deben de obedecer las 6rdenes generales y durante cuanto tiempo se
deben de obedecer para que estas se constituyan en derecho. Idem, Pag. 29-30 y 61.
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por tanto no estan respaldadas en amenazas’. Es por esto que Hart sostenfa que una regla
imponia obligaciones cuando existiese una insistencia a favor de su cumplimiento; es decir
cuando la presion social sobre quienes se desvian o amenazan con llevarlo a cabo es
grande. Ademas, segiin Hart existirfan dos caracteristicas adicionales a toda obligacion,
estas serfan que las reglas fundadas en la presion social serfan importantes porque se las
considerarfa necesarias para la preservacion de la vida social o de algin aspecto de ella al
cual le atribuirfan gran valor y que la existencia de obligaciones implicaria la presencia de un

sacrificio o renuncia por parte de las personas que tienen el deber de cumplirlas™.

A partir de lo antes expuesto se podria decir que lo que hace a las normas obligatorias no es
necesariamente la existencia de un aparato coactivo que garantice el cumplimiento de las
mismas, sino que es la existencia de presion social; lo cual, en el Derecho Internacional, se
puede manifestar como presion politica o econdémica. Es por esto que no es de extrafiarnos
que los mecanismos antes sefialados sean muchas veces mecanismos mas efectivos que los

procesos judiciales o arbitrales®.

Lo antes dicho fue esencial para Hart en el analisis del Derecho Internacional como
“Derecho”, pues Hart sostuvo que la ausencia de un sistema organizado de sanciones en el
Derecho Internacional no podria llevarnos a concluir que este no era Derecho. Esto se
debia a que afirmar que el Derecho Internacional no era obligatorio por carecer de un

sistema de sanciones organizadas suponia aceptar que el Derecho era un conjunto de

31 De hecho, Hart proponia que el factor “castigo” no podia ser un elemento de las reglas de derecho pues no
siempre va a existir una coincidencia entre la existencia de una obligacién y la existencia de un castigo
producto de la infraccién de la mencionada norma. Idem, Pag. 106.

32 [dem, Pag. 99, 101 y 107 — 109.

3 Por ejemplo la crisis de los misiles en Cuba fue resuelta por medio de politica internacional, pese a que la
amenaza y el uso de la fuerza estaban prescritos en el articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas, ya que los
Estados Unidos negociaron con la Unién Soviética para que este retirara sus armas nucleares de Cuba. Otro
ejemplo es el retiro de Estados Unidos de Afganistan; lo cual se generd en cierta medida por la presion
internacional sobre los Estados Unidos pues la intervencién militar tuvo como fundamento la presencia de
cierto tipo de armas. Sin embargo, nunca se lleg6 a encontrar ese tipo de armas.
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6rdenes respaldadas por amenazas™. Sin embargo, tal y como veremos en la seccién 2.5, la
critica de Hart sobre el Derecho Internacional se centré en la ausencia de una regla de
reconocimiento que proveyese una regla general de validez para todas las reglas del

sistema®.

No obstante la critica de Hart, la existencia de un “sistema primitivo” puede ayudar a que
se acomoden de una mejor manera las relaciones internacionales, pues no existen
formalidades requeridas. De hecho, la presencia de un sistema primitivo puede facilitar el
alcance de la paz pues frente a la falta de reglas estrictas sobreviene una mayor posibilidad
de alcanzar resultados o acuerdos que satisfagan los intereses comunes de modo negociado.
Sin embargo, la existencia de un sistema legal primitivo podria reducir la posibilidad de
alcanzar la justicia pues existen menos probabilidades de alcanzar una jurisdiccion
obligatoria en cortes internacionales®. Sin embargo, el desarrollo del Derecho Internacional
nos ha demostrado que en algunas areas, como en el derecho de inversiones o en el
comercio internacional, se han creado 6rganos de solucion de controversias bastante

eficientes; los cuales tienen mecanismos que permiten que haya enforcement de sus

3 HART, H.L.A. Op. Cit. Pag. 266-268.

% Hart planteaba que los ordenamientos juridicos tenfan normas primarias y secundarias. Las primarias se
ocupan de las acciones que los sujetos de Derecho deben o no hacer, mientras que las reglas secundarias
regulan la manera en que las normas primarias pueden ser verificadas, eliminadas, introducidas, modificadas y
de qué manera se puede determinar su violacion. Sin embargo, Hart sostuvo que habfa una falta de certeza en
las normas primarias y por eso plante6 que la manera mas sencilla de resolver esto era mediante la “regla de
reconocimiento”; la cual estableceria las caracteristicas que debe de tener una regla para ser considerada como
una regla del grupo social. Aunque es claro que las reglas del grupo social deben tener sustento en la presion
social que el grupo ejerce. A partir de lo antes dicho se puede concluir que afirmar que una regla es vilida
supone reconocer que esta satisface los requisitos contenidos en la regla de reconocimiento y
consecuentemente nos lleva a concluir que nos encontramos frente a una regla del sistema. Asimismo, Hart
también reconoci6 la existencia de reglas de cambio y de reglas de adjudicacion; las primeras facultan a
determinadas personas a introducir nuevas reglas primarias y a dejar sin efecto reglas anteriores mientras que
las segundas establecen qué individuos pueden juzgar y también definen el procedimiento a seguir. La
existencia de una unién de normas primarias y secundarias es condicion necesaria para la existencia de un
“sistema juridico”. Sin embargo, Hart al analizar la nocién de Derecho Internacional sostuvo que la unién
antes mencionada no era un elemento condicionante del concepto de “derecho”. {dem, Pag. 117- 120, 129 y
263-265.

SLEFKOWITZ, David. “The Sources of International Law: Some Philosophical Reflections”. The Philosgphy
of International Law. Afio: 2010. New York: Oxford University Press. Pag. 198.

23

Tesis publicada con autorizacién del auror

Ma olvide citur esc besis




PORJTIE T LA

TESIS PUCP S s

CREL PERLL

decisiones”. Asimismo, los problemas en el cumplimiento del Derecho Internacional han
facilitado la generaciéon de compromisos en diferentes areas; si bien en la mayorfa de casos
mediante instrumentos soff /aw, se puede apreciar que muchas veces estos instrumentos han
sido dotados de cierta vinculatoriedad por las Cortes e incluso por los Estados y por
diferentes actores internacionales™. De hecho, Samantha Besson concluyé que las fuentes
del Derecho Internacional eran un proceso de auto constituciéon y de una constante
reconstruccion de una comunidad internacional que cada vez tiene mas sujetos de Derecho

Internacional®.

Como se explico, actualmente se cuestiona la obligatoriedad y la falta de enforcement del
Derecho Internacional. Es asi que en la gran mayorfa de casos el cumplimiento de las
normas y de las decisiones de 6rganos jurisdiccionales podria convertirse en un asunto de
orden politico. Sin embargo, la nociéon de enforcement, como elemento de sistema juridico,
solo es necesaria en el caso del Derecho Interno, pues en este la nocion de enforcement se
relaciona con la capacidad del Estado para lograr el cumplimiento de las normas, con el
poder de policia, y eso es lo que diferencia al Derecho de otros sistemas normativos que

pueden coexistir con ¢l en la sociedad™®.

37 Por ejemplo en el sistema del CIADI, el articulo 54 del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados establece que los laudos dictados en el marco del
CIADI podran ser ejecutados en el territorio de cualquier Estado parte del mencionado Convenio, lo cual
facilita el enforcement. 1CSID. Convenio CLADI, Reglamento y reglas. Consulta: 06 de abril de 2016.
<https:/ /icsid.wortldbank.org/ICSID /StaticFiles /basicdoc-spa/ CRR_Spanish-final pdf>. Pig. 28.

38 Asi la Corte sostuvo, en el caso Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America), que el texto de la Resolucion 2625 (XXV) evidenciaba una indicacion de la gpinio juris como
de la costumbre internacional en cuestién. Con lo cual se evidenciatfa que la Corte le reconoci6 cierto efecto
juridico a esta resolucién. OBERG, Marko. “The Legal Effects of Resolutions of the UN Security Council
and General Assembly in the Jurisprudence of the ICJ”. Eurgpean Journal of International Law. Volumen 16.
Nuamero 5. Afio: 2005. Consulta: 15 de marzo de 2010.
<http://ejil.oxfordjournals.org/content/16/5/879.full>.

¥BESSON, Samantha. “Theorizing the Soutces of International Law”. The Philosophy of International Law.Afio:
2010. New York: Oxford University Press. Pag. 185.

4 SALMON, Elizabeth. Curso de Derecho Internacional Priblico. Afio: 2014. Lima: Fondo Editorial PUCP. Pag.17-
19.
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En esta misma linea, no se puede comparar el Derecho Nacional con el Derecho
Internacional en una analogfa perfecta, precisamente, por las caracteristicas propias del
Derecho Internacional. Es de esta manera que el hecho de que la sociedad internacional sea
una sociedad horizontal, donde el principal sujeto es el Estado, el hecho que todos los
Estados tengan los mismos derechos en principio y que todas las normas tengan el mismo
rango; a diferencia del Derecho Nacional que es una sociedad vertical, donde confluyen
diferentes sujetos e instituciones que desempefan roles distintos en la produccién de
normas y donde se presenta una estructura vertical de normas, conlleva que se produzcan
ciertas diferencias; y una de ellas es la dificultad, en el Derecho Internacional, de lograr el
cumplimiento efectivo de sus normas y las decisiones de sus 6rganos jurisdiccionales*. De
hecho, Salmén se refiere a Kelsen indicando que este sostenfa que la nocién de
cumplimiento era “extrafia” a la de norma juridica. Es por esto, que pese a la ausencia de

este elemento, se puede afirmar la naturaleza juridica del Derecho Internacional como tal*.

Como conclusion de este apartado podemos decir que si bien el Derecho Internacional no
tiene un mecanismo de enforcement adecuado este debe ser considerado Derecho, pues tal y
como sostuvo Hart la amenaza, obediencia y 6rdenes no son elementos propios de las
normas juridicas. Lo antes dicho se refuerza si tenemos en consideracion las diferencias
entre el Derecho Nacional y el Derecho Internacional; todo lo cual nos lleva a prescindir

del elemento cumplimiento para el reconocimiento de un sistema como Derecho.

1.2. La estructuracion del Derecho Internacional

El surgimiento de las Naciones Unidas en 1945 hizo que la nocién de comunidad
internacional empezara a adquirir una estructura mas definida. Lo anterior debido a que en

la Carta de las Naciones Unidas (en lo sucesivo la Carta de las Naciones Unidas o

# [dem, Pag. 20.
4 Tbidem.
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simplemente la Carta) se establecieron diferentes principios que han guiado las relaciones
de las naciones; principios como la prohibicién del uso de la fuerza o el de resolucion
pacifica de las controversias son prueba de ello. La nocién de comunidad internacional
resulta pertinente en un mundo en el cual las relaciones trascienden las relaciones bilaterales

entre Estados y afectan a toda la humanidad®.

Asimismo, Elizabeth Salmoén sostiene que la existencia de una comunidad internacional que
ya no solo es interestatal; una comunidad internacional en la cual no solo se ha reconocido
la existencia de sujetos de Derecho Internacional distintos al Estado sino que también se ha
reconocido la participaciéon de actores internacionales genera conflictos en el Derecho
Internacional. De hecho, como dirfa Pierre-Marie Dupuy se han generado dos tensiones en
el Derecho Internacional: Por un lado, el Derecho Internacional sigue siendo un Derecho
en el cual el principal sujeto es el Estado, un Estado soberano e independiente (sociedad
descentralizada), pero que a partir del desarrollo del Derecho Internacional, del cual este es
uno de los principales responsables, es que este ha cedido parte de su soberanfa y ha
generado un sistema para la consecucion de fines e intereses comunes para toda la
comunidad internacional (sociedad interdependiente). Cabe precisar que la bisqueda de
estos intereses comunes ha generado el reconocimiento de otros sujetos de Derecho

Internacional como las Organizaciones Internacionales (en lo sucesivo OI)*.

Ademas, la sociedad internacional se presenta como una sociedad conflictiva y al mismo
tiempo negociadora. Esto debido a que en la sociedad internacional los sujetos y actores
gufan su actuar con la finalidad de maximizar sus intereses ya que muchos de los problemas

de cooperaciéon existentes no pueden ser resueltos mediante sistemas de coordinacion

43 Es por esto que se requiere mejorar el sistema de toma de decisiones de las Organizaciones Internacionales
con la finalidad de proteger a millones de personas. SREENIVASA RAO, Pemmaraju. “The Concept of
International Community in International Law: Theory and Reality”. International Law Between Universalism and
Fragmentation. Festschrift in Hononr of Gerbard Hafner. Afio: 2008. Leiden-Boston: Martinus Nijhoff Publishers.
Pag. 86-87 y 104-105.
# SALMON, Elizabeth. Op. Cit. Pag. 23-27.
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simples como la celebraciéon de tratados (la proliferaciéon nuclear, el uso de la fuerza, la
proteccion del medio ambiente o el terrorismo internacional son ejemplos de lo complejo
que resulta resolver algunos temas)®. De esta manera es que en la sociedad internacional se
presenta una confluencia de fuerzas que busca separar y consecuentemente hacer
prevalecer los intereses de determinados sujetos y actores internacionales y al mismo
tiempo se presentan otras fuerzas que buscan generar puntos de contacto entre los sujetos
y actores internacionales. Asimismo, se presentan fuerzas centrifugas que buscan que
determinadas civilizaciones prevalezcan y fuerzas centripetas que buscan la generacion de

alianzas®.

Como conclusion de esta seccion podemos decir que el Derecho Internacional ya no es un
sistema enteramente inter-estatal; es justamente la presencia de otros actores y sujetos de
Derecho Internacional lo cual ha conllevado que se generen tensiones. Los fenémenos
antes explicados, el cuestionamiento del Derecho Internacional como Derecho y el
surgimiento de una sociedad conflictiva y negociadora, no son las unicas manifestaciones
de la inestabilidad del Derecho Internacional. De hecho, la propia inestabilidad del
Derecho Internacional ha generado que sutja un proceso de fragmentacion del mismo; el
cual sera explicado a continuacién siempre relacionandolo con la nociéon de fuente en el

Derecho Internacional.

2. Desestructuracion del Derecho Internacional: Cuestionamientos y reformulaciéon
de la nocion de fuente en el Derecho Internacional

A continuacién demostraremos cémo el fenémeno de fragmentacion del Derecho

Internacional ha afectado la nocién de fuente en el Derecho Internacional a través de

diferentes fenémenos. Thomas Cottier, Panagiotis Delimatsis, Katja Gehne y Tetyana

# T. GUZMAN, Andrew. How International Law works. A rational choice theory. Aio: 2008. Oxford: Oxford
University Press. Pag. 15-16.
46 SALMON, Elizabeth. Op. Cit. Pag. 27-28 y 32-35.
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Payosova sostienen que el Derecho Internacional estd compuesto de diversos sistemas
legales poli-céntricos, lo cual ha opacado el sistema de naciones de Westfalia. El fenémeno
antes expuesto tiene su razoén de ser en la aceleracion de la cooperaciéon, ocurrida en la
post-guerra, la cual ha permitido el incremento del #reaty-making y el surgimiento de
“sistemas legales autbnomos” mas alla del clasico modelo estatal. Este fenomeno se ha
dado en las diferentes areas y temas del Derecho Internacional; tales como comercio
internacional, crimenes internacionales, migracion, Derechos Humanos, entre otros. Con lo
cual ya no es suficiente abordar estos asuntos solo desde el nivel nacional”’. De hecho,
Gerhard Hafner, miembro de la Comision de Derecho Internacional (en adelante CDI o
Comisién) quien introdujo, en el working group del ano 2000, *“fragmentation of International
Law” como tema a ser trabajado por la CDI, sostuvo que el Derecho Internacional ya no
consistfa en un orden legal homogéneo pues existian diferentes sistemas parciales; lo cual

habia producido un “sistema desorganizado”*.

Este sistema no homogéneo esta compuesto de sistemas universales, regionales o incluso
sistemas bilaterales y de subsistemas que tienen diferente nivel legal de integracion®. De
esta manera, las tareas del Estado ahora se encuentran vinculadas a una compleja
confluencia de poderes y de regimenes especializados. De hecho, el surgimiento de
regimenes especializados relacionados, vinculados a un mismo tema, ha generado el

problema de la eleccién de la norma aplicable™. Asimismo, la fragmentacién del Derecho

47 COTTIER, Thomas y otros. “Fragmentation and coherence in international trade regulation: analysis and
conceptual foundations”. En: Cambridge University Press. The Prospects of International Trade Regulation. From
[fragmentation to coberence. Afio: 2011.Cambridge: Cambridge University Press. Pag. 9.

# INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). ANNEX SYLLABUSES ON TOPICS
RECOMMENDED FOR INCLUSION IN THE LONG-TERM PROGRAMME OF WORK OF THE
COMMISSION. Afio: 2000. Consulta: 14 de Setiembre de 2015.
<http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/reports/ 2000/ english /annex.pdf&lang=EFSRAC>. P4g. 143.

49 Si bien esto ha generado el efecto positivo que las normas de Derecho Internacional sean mas obligatorias,
esto expone al Derecho Internacional al riesgo de generar fricciones y contradicciones entre los diferentes
regimenes legales. De esta manera, se ha originado el problema que un Estado tenga que cumplir con
obligaciones contradictorias; lo cual podria conllevar al surgimiento de responsabilidad internacional. idem,
Pag. 144.

50 COTTIER, Thomas y otros. Op. Cit. Pag. 10.
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Internacional ha generado que un acto internacional pueda ser obligatorio en un régimen e
ilegal en otro™; es frente a esto que algunos autores proponen que se busque la
armonizacién del Derecho Internacional™. De hecho la CDI, en las conclusiones 4 y 9 del
reporte sobre Fragmentation of international law: difficulties arising from the diversification and
expansion of international law plante6 la relevancia del principio de armonizacién; el cual
propone que cuando varias normas regulan un mismo tema estas deben de ser

interpretadas de tal manera que se genere un conjunto de obligaciones compatibles™.

Segun Thomas Cottier, Panagiotis Delimatsis, Katja Gehne y Tetyana Payosova el proceso
de fragmentacién se da a través de dos diferentes facetas: En primer lugar, la fragmentacion
es el resultado de colisiones o solapamientos horizontales entre regimenes. Lo anterior se
ve agravado por la falta de un sistema centralizado de poder que coordine los regimenes y
asegure su coherencia legal. De hecho, segiin estos autores las Naciones Unidas no han

154

podido asumir este rol™. Este tipo de conflicto también incluye conflictos entre los canones

acordados de manera multilateral por ejemplo dentro de la OMC y las reglas que emergen

51 De hecho, Gerhard Hafner sostuvo que se podrian dar conflictos entre el Sistema de las Naciones Unidas y
otros regimenes; asi por ejemplo entre las decisiones del ICTY, respaldadas por la Carta de las Naciones
Unidas, y las obligaciones emanadas de tratados de Derechos Humanos pues el estatuto de la ICTY no
reconocia los principios nullum crimen sine legem y el de non bis in idem y esto hacfa posible que un proceso ya
culminado sea reabierto en el ICTY y se inicie al mismo tiempo otro proceso ante un tribunal de Derechos
Humanos por haber violado estos principios. Ademas, también sostuvo que podria generarse un conflicto
entre el sistema de inmunidades y las obligaciones de Derechos Humanos y para esto citd el caso Richard
Waite and Terry Kennedy v. Germany llevado ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asimismo,
también sostuvo que se podtia generar tensiones entre las normas de comercio internacional y las de medio
ambiente, entre las de radiodifusion y otras normas, entre el derecho del mar y los tratados de pesca.
INTERNATIONAL  LAW  COMISSION  (ILC). ANNEX SYLLABUSES ON  TOPICS
RECOMMENDED FOR INCLUSION IN THE LLONG-TERM PROGRAMME OF WORK OF THE
COMMISSION.Pag. 144.

52 MARSCHIK, Axel. “Hard Law Strikes Back — How the recent focus on the rule of Law Promotes
Compliance with Norms in International Relations”. International ILaw Between Universalism — and
Fragmentation.Festschrift in Hononr of Gerbard Hafner. Afio: 2008. Leiden-Boston: Martinus Nijhoff Publishers.
Pag. 81.

53 Lla CDI estableci6, en su conclusion 13, que la especialidad de los sistemas “auténomos” usualmente se
relaciona con la manera en que sus normas expresan un objeto y un propésito unificado, es por esto que la
interpretacion y aplicacion debe de reflejar este objeto y propdsito. Asimismo, el principio de armonizacion
también se aplicarfa en casos de jerarquia entre normas de Derecho Internacional. De esta manera, la CDI
establecié que en el caso de conflicto entre una de las normas de Derecho Internacional con una norma
superior la primera debe de ser interpretada de una manera consistente con la segunda; en caso que esto no
sea viable la norma superior prevalecera. TREVES, Tullio. “Fragmentation of international law: the judicial
perspective”. Agenda Internacional. 1ima, 2009, Afio 16, No 27. Pag. 229-231.

5 COTTIER, Thomas y otros. Op. Cit. Pag. 4, 10 y 46-54.

29

Tesis publicada con autorizaclén del auror

Ma olvide citur esc besis




PORJTIE T LA

TESIS PUCP S s

CREL PERLL

de la periferia como los Acuerdos Preferencial de Comercio (APC). Estos acuerdos
separados del sistema especializado, segin Thomas Cottier, generan tensiones politicas y
econémicas. De esta manera, la fragmentacion horizontal implica un riesgo de choque
conflictivo entre diversas metas, normas y valores™. La falta de homogeneidad se deriva
por la naturaleza del Derecho Internacional como sistema que contiene principalmente
normas de coordinacién en vez de normas de subordinacion. Ademas, el proceso de
fragmentacion también se deriva del surgimiento de regimenes especializados y de la
interaccion entre regulaciones paralelas entre el sistema universal y los sistemas regionales;

lo cual amenaza la coherencia del sistema®.

En segundo lugar, la fragmentaciéon también puede ocurrir de manera vertical; aqui se
encuentran las normas de soff /aw y otras normas que generan una jerarquizacion del
Derecho Internacional”. Asimismo, la confluencia de diferentes culturas y la generacion de
valores universales que son asumidos por la comunidad internacional son parte del proceso

de fragmentacién5 8,

% De tal manera, que el sistema que promueve un valor o asunto y logra imponer su visioén es un sistema que
esta haciendo esto a expensa de otros valores. Por ejemplo las normas de conflicto entre los regimenes de
comercio y medio ambiente. Ibidem. Pig. 4, 10 y 46-54.

5% INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). ANNEX SYLLABUSES ON TOPICS
RECOMMENDED FOR INCLUSION IN THE LONG-TERM PROGRAMME OF WORK OF THE
COMMISSION. Pag. 145-146.

57 La funcionalidad de los sistemas juridicos se relaciona con la efectividad y eficiencia de los mismos, por eso
solo cuando hay una falta de estos elementos producto del solapamiento o del conflicto de sistemas es que
surgird un problema producto de la fragmentacién y una falta de coherencia, que usualmente ira acompafiada
de una falta de consistencia, lo cual necesitara ser resuelto para el mejor funcionamiento del sistema. Es con la
finalidad de resolver la falta de consistencia que se debe de establecer un sistema de normas de competencias
o de conflicto; lo cual seguitfa el modelo de Hart de normas primarias y secundarias pues las normas de
competencias son normas secundarias. Es frente a lo antes dicho, que se han propuesto dos sistemas para
solucionar el problema de la fragmentacion: la aproximacién hermenéutica y la constitucional. La primera
parte del supuesto que existen lagunas y que existen normas de consistencia, es por esto que esta busca los
principios que pueden prevenir estos problemas o que pueden resolverlos; aqui la normativa relativa a la
solucion de conflictos de normas de la CV69 tiene importancia. Por otro lado, la aproximacién constitucional
tiene una dimensién positivista es por esto que busca un conjunto de normas secundarias de competencia que
determinen quien es competente para tomar una decisién y quien debe de decidir sobre la competencia. Sin
embargo, el problema de estos modelos es que no toman en consideraciéon la legitimidad, consistencia,
coherencia y predictibilidad. COTTIER, Thomas y otros. Op. Cit. Pag. 4, 10 y 46-54.

% INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). ANNEX SYLLABUSES ON TOPICS
RECOMMENDED FOR INCLUSION IN THE LONG-TERM PROGRAMME OF WORK OF THE
COMMISSION. Pag. 147.
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El proceso de fragmentacion también se puede analizar desde la filosofia del derecho; la
teorfa de la internormatividad puede servir para comprender el proceso de fragmentacién™.
Esta teoria plantea que los sistemas normativos que aparecen dentro de una sociedad son
elementos de un conjunto mas grande. Es asi que seguin la inter-normatividad las “fronteras
de la juridicidad se encuentran en movimiento constante y en constante redefiniciéon en el
filo de las interacciones que se desarrollan con otros sistemas normativos”®. De hecho,
esta teorfa plantea que los sistemas juridicos no forman un conjunto cerrado o
impermeable los unos de los otros; esto se debe a que el orden juridico se encuentra
irrigado de manera constante de normas de diferente origen, todos contribuyendo a
resolver los contornos de la normatividad social. Con lo cual la inter normatividad no solo

es interaccion sino que también es interpenetracion de los sistemas juridicos®.

La interaccion de los sistemas normativos pueden producir dos tipos de efectos: Por un
lado se produce un “entrecruce”, el cual es un factor de la eficacia normativa, pues cuando
una misma norma se encuentra regulada en mas de un mismo sistema normativo, aplicables
de manera simultanea, se genera un apoyo mutuo pues el alcance de las normas se
duplicara. Por otro lado, se genera una “conjuncién” o “convergencia” de normas, lo cual
genera tensiones ¢ incluso normas contradictorias por la diferencia de los sistemas

normativos. Es frente a esta situacién que los sistemas normativos deberan de emitir una

% La teorfa de la internormatividad tiene una relacion cercana con el fenémeno de la #ransversalidad institucional,
pues esta ultima plantea que los sistemas normativos no aparecen de la nada pues estos son el producto de
instituciones que participan en la regulacién de comportamientos. En este contexto es que la teorfa de la
internormatividad es pertinente pues esta plantea que las normas producidas en el marco de un sistema
normativo van a ser transferidos a otro sistema normativo. CHEVALIER, Jacques. “L’internormativité”. En
ARTHEMIS y UNIVERSITE SAINT-LOUIS BRUXELLES. Les Sources de Droit Revisitées. Volume 4 : Théorie
des sources du droit. Afio: 2013. Limal : Arthemis, Université Saint-Louis Bruxelles. Pag. 700-701.

6 fdem. Pag. 693.

61 Tbidem.
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solucién conjunta que establezca como se delineara la coexistencia de normas de diferentes

sistemas normativos®.

La interaccion de los sistemas normativos evidencia una permeabilidad de estos, pero en
especial del Derecho, pues los valores de los sistemas juridicos no les serfan propios ya que
provendrian de otros sistemas juridicos que habrian ayudado a su consagracion®. De esta
manera es posible observar como la interaccién entre los sistemas normativos genera una
retroalimentacion de los mismos y como en determinadas circunstancias se pueden generar

conflictos entre estos.

Ademais de las relaciones interestatales, se evidencia como los actores no estatales han
generado reglas de soff Jaw para regular sus asuntos privados; las cuales cada vez son mas
usadas como estandares en la comunidad internacional y de esta manera estan adquiriendo
cierta obligatoriedad. Es asi que se evidencia la importancia de los actores internacionales

1. Con lo cual Thomas Cottier,

en el proceso de fragmentacion del Derecho Internaciona
Panagiotis Delimatsis, Katja Gehne y Tetyana Payosova han planteado la pregunta acerca
de cuales son las condiciones que se requieren para que una norma creada por estas redes
transnacionales pueda prevalecer sobre el Derecho Nacional o incluso sobre otras normas

de Derecho Internacional. Asimismo, la ausencia de un legislador tnico en el Derecho

Internacional ha generado que los Estados, a nivel bilateral o multilateral, generen normas.

62 fdem. Pag. 699-700.

63 Esta vision propondria la cristalizacion de la consciencia colectiva del derecho, bajo la cual el derecho
estarfa formado por costumbres. Por otro lado, no se puede negar que hay una relacién cercana entre el
derecho y la moral tal y como Hart lo planteaba. Esta relacion plantea que todo sistema juridico debe reposar
sobre un sentimiento de obligacién moral, de la cual depende en gran medida su estabilidad. idem. Pag. 701-
703.

% De hecho el ex Presidente de la Corte Mr. Stephen Schwebel se refirié en la sesién 54 de la Asamblea
General de Naciones Unidas a como la participacién de los actores internacionales en el escenario
internacional habfa influenciado el proceso de generacion de normas en el Derecho Internacional y a como
esto habfa fomentado la creacién de tribunales internacionales especializados. Ademas, el ex presidente de la
Corte afirmé que una mayor cantidad de foros legales internacionales probablemente conllevarfa que mas
disputas fuesen sometidas a 6rganos de solucién de controversias y esto era saludable para el sistema.
UNITED NATIONS. General Assembly. Fifty-fourth session. 39th Plenary meeting. (A/54/P17.39). Afio: 1999.
Consulta: 06 de abril de 2016. <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N99/862/45/PDF/N9986245.pdf?OpenElement>. Pig. 3.

32

Tesis publicada con autorizacién del auror

Ma olvide citur esc besis




PORJTIE T LA

TESIS PUCP S s

CREL PERLL

Esto ultimo sumado al solapamiento de jurisdicciones producto de la apariciéon de sistemas
especializados ha generado un forum shopping y la utilizacién de mas de un mecanismo de
solucién de controversia ha generado el surgimiento de resultados contradictorios. Todo lo
cual es atribuible al proceso de fragmentacién del Derecho Internacional®. De hecho el
Sorum shopping ha generado no solo que los Estados creen sistemas de soluciéon de
controversias que los puedan beneficiar en cierta medida sino que ha conllevado que las
decisiones de estas cortes u 6rganos solo sean aplicables en un sistema determinado. Con lo
cual eso perjudica cualquier intencién de establecer cierta coherencia en el Derecho
Internacional y produce la apariciéon de estandares que seran aplicados solo en

determinados casos®.

Por su parte la CDI sostuvo, en su reporte del Grupo de Estudio sobre fragmentacion del
afio 2003, que se podian dar al menos tres diferentes tipos de fragmentaciéon: Por un lado
estaba el conflicto entre diferentes interpretaciones, el cual se evidencié en la diferente

»7 sostenido en el caso Tadi® y en el caso Military

interpretacion, sobre “control efectivo
and Paramilitary Activities in and against Nicaragna”. Por otro lado, se podria generar un

conflicto cuando un tribunal se alejara de la aplicacion del derecho general sobre la base de

65 COTTIER, Thomas y otros. Op. Cit. Pag. 11 — 12.

% INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). ANNEX SYLLABUSES ON TOPICS
RECOMMENDED FOR INCLUSION IN THE LONG-TERM PROGRAMME OF WORK OF THE
COMMISSION. Pag. 148.

67 Pese a la postura de la CDI de considerar a los casos Tadic, ante el ICTY, y al caso Military and Paramilitary
Activities in and against Nicaragna (Nicaragua v. United States of America), llevado ante la CIJ, como dos casos de
conflicto de interpretaciones Tullio Treves sostiene una posicion diferente. Pues, segun €l, en el caso llevado
ante la CIJ el grado de control fue usado para determinar si existia responsabilidad estatal, mientras que en el
caso Tadic el grado de control fue usado para determinar si el conflicto bajo analisis era internacional o no
internacional y de esta manera establecer qué normas de Derecho Internacional humanitario eran aplicables.
Con lo cual, aparentemente se evidenciarfa una comunicacion entre los tribunales para generar coherencia en
el Derecho Internacional. De hecho esta diferencia, sobre el “grado de control”, también se vio reflejada en el
caso Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v.
Serbia and Montenegro), en el cual la Corte sostuvo que el “control general” sobre unidades paramilitares, usado
en el caso Tadic, para determinar si un conflicto era internacional no era aplicable en el contexto de la
responsabilidad estatal. TREVES, Tullio. Op. Cit. Pag. 220 - 222.

8 ICTY. Prosecutor v. Dusko Tadié, case No. I'T-94—1—A. Sentencia: 15 de Julio de 1999. Consulta: 08 de enero
de 2016. <http://www.icty.org/x/cases/tadic/acjug/en/tad-2j990715¢e.pdf>. Pérr. 115-145.

9 1CJ. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragna (Nicaragna v. United States of America). Sentencia:
27 de junio de 1986. Consulta: 24 de octubre de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/70/6503.pdf>.
Parr. 109-116.
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la aplicacién del derecho especial. Por ultimo, segin la CDI se podria generar un conflicto
cuando los temas especializados de Derecho parezcan estar en conflicto entre ellos. Esto se
puede evidenciar en el caso Twuna/Dolphins, del afio 1994, llevado por el panel del GATT, en
el cual se reconocié que el desarrollo sostenible habia sido reconocido por los Estados
partes del GATT. Sin embargo, pese a lo antes mencionado, este sostuvo que la practica de
los tratados bilaterales y multilaterales respecto al derecho ambiental no se podia considerar
como una practica en los términos del GATT y por tanto no podia afectar la interpretacion
del GATT. Ademas, en el caso Beef Hormones el 6rgano de apelacion de la OMC sostuvo
que, sin importar el estatus del “principio precautorio” del derecho ambiental, este no se
habifa convertido en vinculante para la OMC en tanto que no se habia constituido en

costumbre internacional™.

Con lo cual, si las Cortes de sistemas especializados como las de la OMC pueden rechazar
la aplicacién de principios o de normas de Derecho Internacional General, en la resolucién
de las disputas que son llevadas a este foro, pese a que el articulo 31.3.c) de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (en lo sucesivo CV(69 o la Convencion
de Viena) establece que se debe de aplicar como parte del proceso de interpretacion de
tratados toda forma de Derecho Internacional aplicable en las relaciones entre las partes, es
que podriamos presumir que nos encontramos frente a sistemas cerrados de Derecho

Internacional. Lo antes dicho resulta crucial pues de ser ese el caso serfa factible que se

70 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Chapter X. THE FRAGMENTATION OF
INTERNATIONAL LAW: DIFFICULTIES ARISING FROM THE DIVERSIFICATION _AND
EXPANSION OF INTERNATIONAL LAW. Report A/ 58/ 10. Afio: 2003. Consulta: 20 de marzo de 2016.
<http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/reports/ 2003/ english/chp10.pdf&lang=EFSRAC>. Parr. 419. La
misma postura, sobre el conflicto de interpretaciones entre el caso Tadic y el caso Military and Paramilitary
Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), fue sostenida por la CDI en su informe
del Grupo de Estudio, para mayor detalle consultar. INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC).
FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL: DIFICULTADES DERIVADAS DE 1.A
DIVERSIFICACION Y EXPANSION DEL DERECHO INTERNACIONAL. Informe del Grupo de Estudio
de la Comisién de Derecho Internacional. AJ/CN.4/1.682. Ano: 2006. Consulta: 17 de febrero 2016.
<http://legal.un.org/docs/index.asp?symbol=A/CN.4/L.682&seferer=http:/ /legal.un.org/ilc/guide/1_9.sh
tml&Lang=S>. Parr. 49-50.
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deslice la idea que el Derecho Internacional no es un sistema coordinado y que valores tales
como el de la seguridad juridica serfan pasibles de ser analizados en cada sub sistema de

manera distinta.

Por otro lado, la creacion de normas Jex specialis, ha generado el surgimiento de “regimenes

auténomos” o “regimenes especiales”’.

Esto se evidencia por ejemplo en la
“autosuficiencia” del Derecho de la OMC al no querer ser influenciado por las otras ramas
del Derecho Internacional”. Frente a esto la CDI sostuvo, en su reporte A/59/10 del afio
2004, que el término “regimenes autbnomos” habia sido usado por los Relatores Especiales
de la Comisién en materia de Responsabilidad de Estados de diferentes maneras. Sin

embargo, la CDI concluyé que no existian regimenes auténomos del todo” pues el
g0, Yo q g

Derecho Internacional puiblico general se aplicaba de diferentes maneras en los regimenes

" De hecho, la CDI estableci6 que los regimenes auténomos son una subcategoria de la /fex specialis dentro de
las normas relativas a la responsabilidad del Estado. Lo cual supone que un conjunto de normas secundarias
tienen prioridad sobre las normas secundarias del derecho general de responsabilidad de Estados. Lo antes
explicado encuentra su respaldo en el caso United States Diplomatic and Consular Staff in Tebran (United States of
America v. Iran); en el cual la Corte concluyé que el derecho diplomatico era un régimen auténomo que tenfa
sus propios mecanismos para responder frente al incumplimiento de sus normas. Con lo cual, la CIJ habrfa
reconocido que los regimenes auténomos se aplicaban a casos de normas secundarias (normas sobre
responsabilidad). La misma légica fue seguida en el caso S.5. Wimbledom, en el cual la Corte Permanente de
Justicia Internacional (en lo sucesivo la CPJI) sostuvo que las disposiciones aplicables al canal de Kiel eran
auténomas. Sin embargo, en este caso la Corte dijo que el cardcter auténomo de este canal no se debia de
buscar a partir de una analogfa con las disposiciones de otros cursos de agua, sino que se debe de efectuar un
argumento a contrario a partir del cual se excluyan la regulacion de estas dltimas. De esta manera se evidencia
que, segun la CDI, en el caso S.5. Wimbledom se reconocié que el caracter “auténomo” de un sistema se
referfa a las normas primarias y secundarias a diferencia del anterior caso en el cual solo concernfa a las
normas secundarias. Por dltimo, se ha entendido la nocién de “régimen autébnomo” de una tercera manera; en
la cual se asume que se debe de aplicar normas y técnicas especiales de interpretaciéon y administracion.
Asimismo, muchas veces se habla de la existencia de principios propios de estos sistemas; ejemplos son el
derecho ambiental internacional, el derecho de la OMC y los Derechos Humanos. Asimismo, la CDI sostuvo
que no existian regimenes autdnomos pues siempre se aplicaban los articulos 31 y 32 de la CV69 a menos que
fueran dejados de lado por otros principios de interpretacién y ademas porque los Estados no podian dejar
de lado el principio pacta sunt servanda.Idem. Parr. 124, 126-127 129, 132, 174, 176 y 181-183.

72 WASCHEFORT, Gus. “Beyond Fragmentation: An issues-based approach to “human rights””. South
African Yearbook of International Law. VERLOREN VAN THEMAAT CENTRE FOR PUBLIC L.AW
STUDIES UNIVERSITY OF SOUTH AFRICA.2012, Volume 37. Pag. 63-67.

73 Algunos autores también compatten esta postura, pues estiman que en todos los sub sistemas se aplican las
normas generales de Derecho Internacional publico. Si se desea profundizar mas sobre la aplicacion de las
normas generales de Derecho Internacional en el sub sistema de Derechos Humanos consultar: CAFLISCH,
Lucius. “L’application du droit international général par la cour européenne des droits de I’homme”.
International Law Between Universalism and Fragmentation. Festschrift in Honour of Gerbard Hafuer. Afio: 2008. Leiden-
Boston: Martinus Nijhoff Publishers. Pag. 628-635, 638-639.

35

5 pulblicada con autorizacién del auror

slvide citur esc besis




LTI
- B,
o PORJTIE T LA

TESIS PUCP et | D¥apac

CREL PERLL

especiales, en general su aplicaciéon dependia de la interpretacion de los tratados del

régimen en cuestion y en otros casos cuando estos “regimenes auténomos” fallaban™.

Lo antes explicado evidencia que siempre existe un animo de buscar cierta coherencia en el
Derecho Internacional. Es justamente esta coherencia la cual se vio reflejada en la Opinion
Consultiva de la Corte sobre Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, en la cual la CIJ
establecié que la proteccion de los Derechos Humanos no cesaba en tiempos de conflictos
armados; con lo cual tanto los Derechos Humanos como el Derecho Internacional
Humanitario se aplican de manera conjunta en caso de conflictos armados”. Otro ejemplo
interesante en el cual se ha buscado cierta coherencia en el Derecho Internacional y en
particular en la proteccion de Derechos Humanos se evidencia en un reporte, del afio 2007,
sobre ejecuciones sumarias, realizado por el Relator Especial del Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas Philips Alston. En este reporte el Relator Especial
analiz6 la violacion del Derecho Internacional Humanitario en algunos casos en concreto.
Frente a esto, Estados Unidos alegd que el Comité solo era competente para analizar
violaciones a los Derechos Humanos. Sin embargo, el Relator Especial concluyé que el

trabajo del Comité de Derechos Humanos también suponia el analisis de violaciones del

7 INTERNATIONAL LAW COMISSION (LC). Chapter X. FRAGMENTATION  OF
INTERNATIONAL IL.AW: DIFFICULTIES ARISING FROM THE DIVERSIFICATION AND
EXPANSION OF INTERNATIONAL LAW Report A/59/10. Afio: 2004. Consulta: 20 de enero de 2016.
<http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/reports/ 2004 /english /chp10.pdf&lang=EFSRAC>. Pirr. 317, 321 y
327. Por otro lado, una cuestiéon a analizar es qué se entiende por “falla del régimen”. La CDI ha entendido
que para entender qué es una falla se debe analizar la naturaleza del régimen; los regimenes especiales tienen
como finalidad reforzar la norma en relaciéon con un tema en particular, proteger con mayor eficacia ciertos
intereses o regular una cuestion determinada dandole prevalencia al contexto sobre el derecho general.
Asimismo, las fallas pueden ser de fondo o procesal, una falla de fondo se produce cuando el régimen falla
por completo en la consecuciéon del proposito para el cual fue creado y una falla procesal se genera cuando las
instituciones del régimen no funcionan de manera debida. INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC).
FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL: DIFICULTADES DERIVADAS DE 1A
DIVERSIFICACION Y EXPANSION DEL DERECHO INTERNACIONAL. Informe del Grupo de Estudio
de la Comisién de Derecho Internacional. AJ CN.4/1..682. Parr. 186 — 189.
75 Sin embargo, la Corte estableci6 que la violacién a los Derechos Humanos se debia de analizar a la luz de
la lexc specialis. 1C). Legality of the threat or use of nuclear weapons.Opinién Consultiva: 8 de Julio de 1996. Consulta:
18 de noviembre de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/95/7495.pdf>. Pag. 240, patr. 25.
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Derecho Internacional Humanitario. De hecho, el Comité alegd que la misma posicion fue

sostenida por el Comité en las situaciones de Yugoslavia y de Rwanda™.

Entonces, se genera un fenémeno de ausencia de consistencia doctrinal, y esto se suma a
una falta de consistencia en las decisiones judiciales y arbitrales en el Derecho
Internacional”’. Ademas, la falta de una jerarquia clara respecto de las normas de Derecho
Internacional y la ausencia de reglas claras para resolver los conflictos de competencia entre
las cortes ha permitido la apariciéon de situaciones problematicas. Todo lo antes dicho
apunta a evidenciar una dificultad en la creacién de orden, consistencia, predictibilidad y

fiabilidad en la interpretacién de las obligaciones internacionales’™.

76 HUMAN RIGHTS COUNCIL. CIVIL AND POLITICAL RIGHTS, INCLUDING THE QUESTIONS
OF DISAPPEARANCES AND SUMMARY EXECUTIONS. Report of the Special Rapportenr on extrajudicial,
summary or arbitrary executions, Philip Alston.Afio: 2007. Consulta: 10 de enero de 2016. <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G07/120/20/PDF/G0712020.pdf?OpenElement>. Parr. 18-23.

77 De hecho, la CDI en su informe, A/60/10 del afio 2005, hizo un analisis del articulo 31.3.c de la CV69
como parte del estudio del fenémeno de fragmentacién del Derecho Internacional, pues este articulo
establece que un tratado debera ser interpretado teniendo en consideracién toda norma de Derecho
Internacional aplicable a la relacién entre los Estados en disputa. Sin embargo, este articulo no fue disefiado
para resolver conflictos o solapamientos entre normas de Derecho Internacional; solo establece que se
deberan interpretar los tratados en consistencia con las otras obligaciones que vinculan a los Estados en
cuestion. Para mayor informacién revisar: INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Chapter XI.
FRAGMENTATION OF INTERNATIONAL LAW: DIFFICULTIES ARISING FROM THE
DIVERSIFICATION AND EXPANSION OF INTERNATIONAL LAW. Report, A/60/10. Afio: 2005.
Consulta: 25 de diciembre 2015.
<http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/reports/2005/english /chp11.pdf&lang=EFSRAC>. Patr. 468 y 473.
8 La fragmentacion del Derecho Internacional se puede comprender de una mejor manera si se estudia a
partir del siguiente esquema: Fragmentacion sub disciplinaria.- Esta se refiere a la compartimentacion del
Derecho Internacional en diferentes ramas auténomas como derecho penal internacional, derecho de los
tratados, Derecho Internacional del medio ambiente, Derechos Humanos, entre otras. Fragmentacién intra
normativa.- Esta se refiere a la divisiéon del corpus de las normas internacionales en dos o mas tipos de
normas. Esto se puede evidenciar en la diferencia entre normas de jus cogens y normas que no son de jus cogens.
Asimismo, esto se puede evidenciar en la diferencia entre derechos civiles y politicos y derechos econémicos,
sociales y culturales. Fragmentacién Inter Normativa.- Esta se refiere a la separaciéon y al mismo tiempo a la
siper posicion de obligaciones internacionales sobre la misma area y a la siper posicion de decisiones
respecto de estas obligaciones. Con lo cual cuando se tiene dos o més cuerpos juridicos que regulan un
mismo tema, como por ejemplo el articulo 20 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos es
mas permisiva que el articulo 1 del Pacto de derechos civiles y politicos de Naciones Unidas, la pregunta que
surge es si un pueblo en Africa que busca la secesién deberfa de ampararse en la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos o en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Asimismo, las normas de comercio
internacional pueden entrar en conflicto con las normas ambientales internacionales, tal y como se vio en el
caso Tuna/ Dolphin ante el Organo de Solucién de Controversias de la OMC. Ademas, también se pueden
generar ciertos conflictos entre las obligaciones respecto a inmunidades diplomaticas y la obligacién de los
Estados de sancionar las violaciones graves de Derechos Humanos; tal y como sucedié en el caso Pinochet.
Fragmentacion Institucional: Esto se evidencia en la proliferaciéon de Cortea Internacionales y en la falta de
reglas de jerarquia entre estas cortes que pueda resolver las colisiones jurisdiccionales. OKAFOR, Obiora.
“Viewing International ILegal Fragmentation from a Third World Plane: A TWAIL Perspective”.
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A partir de lo expuesto, en esta seccion, se hace palpable que lo que Thomas Cottier
estableci6 era cierto; el desafio con la fragmentacion es definir una relacién adecuada entre
las diferentes areas y niveles combinandolos con procesos adecuados y mecanismos
institucionales para facilitar la interaccion y eficiencia, y de esta manera mejorar la

179

predictibilidad y la certeza lega

Por su parte, Hugh Thirlway consideré que debido a los peligros de la fragmentacion del
Derecho Internacional, era preferible ubicar ciertos puntos de convergencia entre normas
rivales y aplicar los criterios tradicionales de normas conflictuales cuando fuesen realmente
necesarias. Es por esto que proponia la existencia de un “dialogo”, lo cual implica una
relacion reciproca entre normas a partir de la cual cada una suministrarfa al caso en cuestion
una solucién. Con lo cual en vez de optar por una sola solucién en base de los principios
basicos para resolver inconsistencias, el intérprete aplicarfa dos o mas normas de manera
simultanea. Los objetivos de estos posibles dialogos estan relacionados con la coherencia, la
coordinacion, la adaptacion y la complementariedad. Sin embargo, segun Hugh Thirlway si
bien estos objetivos son deseables no hay una verdadera claridad sobre cémo se han

desarrollado en la prictica, ya que existen algunas ramas especializadas como la OMCY.

En materia de arbitraje se han propuesto diferentes medidas para evitar la generaciéon de
sentencias contradictorias. Asi, August Reinisch explica que entre las propuestas se

encuentran la creaciéon de un 6rgano de apelaciéon como existe en el sistema de la OMC, la

CANADIAN COUNCIL OF INTERNATIONAL LAW. Fragmentation: diversification and expansion of
international law.Proceedings of the 34th Annual Conference of the Canadian Council of International Law.Afo: 2000.
Otawa: Canadian Council on International Law. Pag. 117-119 y 121.

7 COTTIER, Thomas y otros. Op. Cit. Pag. 5.

80 En el caso Maritime Delimitation in the Area between Greenland and Jan Mayen (Denmark v. Norwvay), la CIJ emitié
un dictamen en el cual pese a que las partes solo habifan ratificado la Convencién de Ginebra sobre
Plataforma Continental de 1958 y pese a que la UNCLOS de 1982 todavia no habia entrado en vigor, la Corte
uso la costumbre internacional recogida en la UNCLOS de 1982 y de esta manera determiné que existia una
Plataforma Continental de 200 millas. Este caso resulta relevante pues la Corte aplicé la normativa de la
UNCLOS relacionada a la Plataforma Continental pese a que esta no se encontraban en vigor pues considerd
que esta era costumbre internacional. Por otro lado, segiin Hugh Thitlway se puede aplicar la costumbre
como parte de la interpretacion del tratado sobre la base del articulo 31.3¢) de la CV69. THIRLWAY, Hugh.
The Sonrces of International Law. Afio: 2014. Oxford: Oxford University Press. Pag. 135-136, 139-140.
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creaciéon de un sistema de referencia preliminar en el cual las cortes nacionales podrian
preguntar a un 6rgano de solucioén de controversias internacional sobre la ley aplicable en
un caso, la creacién de un sistema de consolidacién de procesos para evitar sentencias
contradictorias y la implementacion de un sistema de precedentes para que las cortes

generen predictibilidad sobre su accionar®.

Como conclusién del presente apartado es posible sefialar que se evidencia que el proceso
de fragmentacién del Derecho Internacional es un proceso causado por la confluencia, y
muchas veces superposicion, de diferentes regimenes especializados y por el incremento del
rol de cada vez mas actores internacionales en la produccién de normas internacionales.
Los fenémenos descritos son inherentes a las nociones de fuentes y normas juridicas en el

Derecho Internacional tal y como demostraremos a continuacion.

Como se menciond en la introduccion de este trabajo, pese a que los acuerdos tacitos han
sido utilizados en varios casos en la jurisprudencia de la Corte se evidencia una ausencia de
claridad en la determinaciéon del método de reconocimiento de estos; lo cual ha generado
inseguridad juridica. De hecho, esa misma inseguridad juridica hace que emerja la
interrogante sobre cual es el limite entre los acuerdos tacitos y las demas fuentes del
Derecho Internacional. Sin embargo, antes de analizar las similitudes y diferencias entre los
acuerdos tacitos y las demas fuentes del Derecho Internacional se procedera a explicar qué
se entiende por fuente y norma en el Derecho Internacional para lo cual analizaremos el rol
de los actores internacionales en el Derecho Internacional, el papel cada vez mas relevante
del soft law, la jerarquizacion del Derecho Internacional y el surgimiento de sentencias

contradictorias. Lo antes sefialado se realizara para demostrar como la nocién de fuentes en

81 REINISCH, August. “The proliferation of International Dispute Settlement Mechanisms: The Threat of
Fragmentation vs. The Promise of a More Effective System? Some Reflections from the perspectives of
Investment Arbitration”. International Law Between Universalism and Fragmentation. Festschrift in Honour of Gerbard
Hafuer. Afio: 2008. Leiden-Boston: Martinus Nijhoff Publishers. Pag. 119-124.
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el Derecho Internacional ha sido relativizada. Ademas, se demostrara que ya no se puede
afirmar que exista una lista taxativa de fuentes en el Derecho Internacional y se propondra

un proceso de reconocimiento de nuevas fuentes en el Derecho Internacional.

2.1. Los nuevos agentes productores de normas internacionales: Los actores

internacionales

Los Estados deberfan actuar a través de 6rganos formalmente designados y representados;
y mediante estos 6rganos deberfan celebrar tratados. Sin embargo, esto no siempre sucede
asi. De hecho, el anterior escenario tiene una estrecha relacion con las sociedades
democraticas; en las cuales los gobiernos pueden ser controlados por el parlamento y este
ultimo por el electorado. De esta manera la posicién y la actuacion de un Estado pueden
someterse al escrutinio democratico y empezar a generar otro tipo de obligaciones a las
fuentes tradicionales; por esto no es de extrafiar que en muchos paises la manifestacién de

voluntad de los Estados tenga que pasar por el Parlamento®.

El proceso de globalizacion ha generado que en las relaciones en el Derecho Internacional
participen agentes distintos a los comunmente conocidos (aqui nos referimos a los Estados
y OI). De esta manera, muchas compafifas u ONG juegan un rol importante en la
generacién de normas internacionales debido a su experiencia en determinados temas. Por
ejemplo, muchas compafifas participan en la generacion de la Jex mercatoria, participan
actuando en “relaciones de igualdad” con los Estados al establecer convenios de estabilidad
juridica o activando clausulas arbitrales al amparo de un Tratado Bilateral de Inversiones o

de un Tratado de Libre Cometcio. Asimismo, muchas ONG como Green Peace, Human

82 KLABBERS Jan. International law. Afio: 2013. Cambridge: Cambridge University Press. Pag. 37.
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Rights Watch o Transparencia Internacional se han convertido en voz autorizada para la

determinacién de estandares sea participando como awzicus curiae o participando en O1%.

Ademas, la generacién de normas de Derecho Internacional ha ido cambiando, pues no
necesariamente los sujetos de Derecho Internacional son los que producen estas normas;
esto es lo que se conoce como la expansion de Derecho Internacional. Lo antes
mencionado se evidencia en coémo el Tribunal del Mar le reconocié fuerza vinculante a las
regulaciones adoptadas por la Autoridad Internacional del Mar y como la OMC suele

aceptar los estandares establecidos por la Comision Interamericana del Atun Tropica184.

Por lo antes dicho, la idea de que existen ciertas entidades que sin ser sujetos de Derecho
Internacional participan de la creacién de normas que tienen cierto grado de vinculacion
internacional esta bastante difundida. Pese a ello, no se puede negar que los Estados tienen
una personalidad internacional plena, y que ejercen su capacidad para generar normas
internacionales; la cual solo puede ser restringida por las normas de Derecho Internacional

o por los Estados mismos en el ejercicio de su soberania®.

Otro punto muy importante es el papel que han jugado las ONG en la adopciéon de
instrumentos internacionales para la proteccion de los Derechos Humanos y del medio
ambiente. Ademas, el papel de ONG como Amnistia Internacional, Green Peace o Human
Rights Watch no solo se ha circunscrito a la adopciéon de instrumentos internacionales, sino
que también han generado presioén en la opinién publica respecto al cumplimiento de este

tipo de instrumentos, una vez que entraron en vigor™.

8 Ibidem.

84 fdem. Pag. 39.

85 NWACHUKWU OKEKE, Christian. The expansion of new subjects of contemporary international law through their
treaty-making capacity: an insight into the legal place of the proliferating controversial international legal persons. Afio: 1973.
Rotterdam: Universitaire Pers. Pag. 218-219.

86 REMIRO BROTONS, Antonio. Op. Cit. Pag. 562.
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Algunas ONG han adquirido un estatus formal limitado en algunos contextos
internacionales. De esta manera se puede notar que sobre la base del articulo 71 de la Carta
de las Naciones Unidas el ECOSOC (Consejo Econémico y Social) ha otorgado el estatus
consultivo a algunas ONG internacionales. Lo cual las faculta para acceder al
procedimiento del ECOSOC; y a algunas ONG se les otorga un derecho a participar a
través de intervenciones escritas y orales e incluso proponer los temas de agenda.
Asimismo, se ha permitido que algunas ONG tengan un derecho a participar en las
conferencias de las Naciones Unidas. De esta manera es que se ha permitido que participen
en la Conferencia de Rio (sobre medio ambiente), en la de Cairo (sobre poblacion) y en la

de Beijing (sobre mujeres)”.

La influencia de las ONG ha excedido lo esperado en el escenario internacional pues si
bien muchas han impulsado a los Estados a comprometerse a iniciativas legales, al mismo
tiempo otras han perseguido sus objetivos criticando a los Estados y movilizando al
consumidor. Esto se evidenci6é en el intento de la compafia Royal Dutch Shell de no
desinstalar la plataforma petrolifera Brent Spar en el Mar del Norte, para lo cual la empresa
habia obtenido la venia del Reino Unido. Sin embargo, Greenpeace presenté un pliego de
reclamos solicitando a la empresa Shell que desinstalara la plataforma Brent Spar bajo el
argumento que “el mar no era un basurero”; pese a estos reclamos la empresa Shell se
reusé a desinstalar su plataforma. Frente a esto, Greenpeace inicié una campafia mediatica
de boycott en contra de Shell; esta campafia fue tan efectiva que no solo muchos politicos
se expresaron a favor de Greenpeace sino que se detectd que las ventas de Shell, en

Alemania, se redujeron en un 30% en las semanas subsiguientes al inicio del accionar de

87 R. SLOMANSON, William. Fundamental Perspectives on International Law. Cuarta edicién. Afio: 2003. New
York: West Publishing Company. Pag. 7.
8 GREENPEACE INTERNATIONAL. 7995 - Shell reverses decision to dump the Brent Spar. Consulta: 01 de
Diciembre 2015. <http://www.greenpeace.org/international/en/about/history/Victoties-timeline/Brent-
Spat/>.
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Greenpeace. A partir de estos sucesos Shell decidié desmantelar la plataforma petrolifera
Brent Spar y reciclarla®. Ademds, Shell ha tratado de evitar que Greenpeace participe en las

consultorias acerca del desmantelamiento de otras plataformas™.

Estrategias similares fueron usadas por Greenpeace en contra del programa de prueba
nuclear de Francia en el Pacifico Sur y si bien estas pruebas se llegaron a realizar tal y como
fueron planeadas. El rol de Greenpeace en la generaciéon de una campana puede haber
contribuido a la decisiéon de Francia de no realizar mas ensayos nucleares en el futuro’.
Asimismo, es innegable el rol que jugaron las ONG en la Conferencia de Roma en la cual
se adopt6 el Estatuto de la Corte Penal Internacional en 1998, Pese a lo antes dicho, el rol
de las ONG todavia es limitado pues muchas de ellas no cuentan con los recursos
necesarios o con la fuerza politica que requieren. Sin embargo, no se puede negar que el rol

de estas cada vez se esta incrementando.

Otro factor muy importante es el papel que desempefian otras instituciones como la FIFA,
la cual es una asociacion de derecho suizo constituida en 1904 que tiene un poder politico

mis grande que algunos Estados™. Al punto que sus decisiones son acatadas por los

8 Ibidem.

% R. SLOMANSON, William. Fundamental Perspectives on International Law. Cuarta edicién. Pag. 8.

9 Otro punto interesante es la participacién de algunas regiones en el escenario internacional. Asi podemos
evidenciar que la unién de oficiales locales disfruta de un estatus consultativo ante las Naciones Unidas y
algunas autoridades municipales constituyeron una fuerza importante en la Segunda Cumbre Mundial de
Habitat realizada por las Naciones Unidas en 1996 respecto a problemas de gobernanza urbana. Ademas,
regiones como Wales, Basque Land y Catalufia tienen vinculos directos con los 6rganos centrales de la Unién
Europea. Asimismo, la provincia de Quebec tiene un sitio en la asociaciéon de Estados Francéfonos. R.
SLOMANSON, William. Fundamental Perspectives on International Law. Cuarta edicion. Pag. 8 y 9.

2 PELLET, Alain. Cours General : Le Droit International entre souveraineté et communanté internationale. Consulta: 12
de enero de 2016. <http://www.alainpellet.cu/Documents/PELLET%20-%202007%20-
%20DI%20entre%20souverainet%C3%A9%20et%20CIL.pdf >. Pag. 62.

9% ROQUETTE, Cedric. Dans le monde selon la Fifa, les Etats n'existent pas. Consulta: 24 de marzo de 2016.
<http://www.slate.fr/story/102205/scandale-fifa-etats>. Para revisar informacién sobre la historia de la
FIFA consultar. FIFA. :Qui sommes-nous? <http://ft.fifa.com/about-fifa/who-we-are/index.html>.
Consulta: 02 de diciembre de 2015.
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Estados por el temor de ser desafiliados. Un ejemplo muy emblematico es el caso del Perd;

él cual por el temor de ser desafiliado respeto la decision de la FIFA™.

Otro ejemplo relevante es el relacionado con las Normas Internacionales de Informacion
Financiera, o IFRS por sus siglas en inglés, las cuales son normas que han sido adoptadas
por los Estados, al punto que para el 2013 mas de 100 paises y la Unién Europea requerian
o permitian el uso de las IFRS™. Lo interesante es que estas normas han sido emitidas por
la IASC (International Accounting Standars Committee), la cual es una organizaciéon que
fue formada en 1973 por los colegios de contadores de varios paises, la gran mayoria de
Europa, y desde entonces se ha ido incrementando el numero de colegios de contadores

que participan en esta organizacién%.

Por otro lado, es innegable el papel que ha jugado la CICR (Comité Internacional de la
Cruz Roja) en el desarrollo del Derecho Internacional Humanitario; tanto asi que se le ha
reconocido cierto estatus en las Convenciones de la Ginebra de 1949, por el Consejo de
Seguridad y por el Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia. Sin embargo, la
CICR mantiene el caracter de entidad suiza pese a que fue instaurada en 1863 como una

iniciativa humanitaria privada y en 1915 fue establecida como una organizacién suiza”’.

Un dltimo ejemplo es la ICC (International Chamber of Commerce), la cual fue fundada en
1919 por un grupo de empresarios que buscaban generar prosperidad en un mundo que
estaba viviendo los estragos de la Primera Guerra Mundial; es por esto que se llamaron los

“comerciantes de la paz”. El rol de la ICC ha sido crucial en el desarrollo del comercio

% EL. COMERCIO. Elecciones FPF: FIFA advierte sanciones si gobierno interviene. El documento enviado por la FPF, se
lee que FIFEA y Conmebol piden que normas pernanas "'no colisionen" con las de ellos. Consulta realizada el 10 de octubre
de 2015. <http://elcomercio.pe/deporte-total/seleccion/elecciones-fpf-fifa-advierte-sanciones-si-gobierno-
interviene-noticia-1772360>.

% FASB. COMPARABILITY IN INTERNATIONAL ACCOUNTING STANDARDS— A BRIEF
HISTORY. Consulta: 16 de octubre de 2015.
<http://www.fasb.org/jsp/FASB/Page/SectionPage&cid=1176156304264>.

% DELOITTE. International Accounting Standards Committee (LASC).Consulta: 16 de octubre de 2015.
<http://www.iasplus.com/en/resources/ifrsf/history/resource25>.

97 CRAWFORD, James. Op. Cit. Pag. 154.
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internacional, de esta manera es que esta ha colaborado en la generaciéon de normas
internacionales, mecanismos y estandares que son usados todos los dias por los agentes
econémicos. Lo cual conlleva consecuentemente al reconocimiento de estas como normas
vinculantes por partes de los Estados; un ejemplo de esto son los INCOTERMS vy la
primera versiéon de normas uniformes y costumbre para la emision de créditos que todavia
sigue siendo usada por los bancos. Asimismo, la ICC desempefié un gran rol respecto al
pago de reparaciones y deudas de guerra desde 1920. Posteriormente, en 1946, obtuvo el
estatus consultivo en las Naciones Unidas y desde entonces ha desempefiado un rol
protagonico representando al sector privado en las actividades desarrolladas por las
diferentes agencias especializadas de Naciones Unidas. Ademas, participé en la ronda Doha

incentivando la apertura de los sistemas comerciales multilaterales”.

La situacién explicada en este acapite es parte del proceso de fragmentaciéon del Derecho
Internacional y evidencia una diversificaciéon de los destinatarios de las normas, lo cual
cuestiona la nocién tradicional de fuente del derecho (la cual plantea un proceso de
elaboracién de normas en el cual existe una identificaciéon de sujetos productores de
normas y de sujetos receptores de las mismas)”. Sin embargo, esto no sucede actualmente
en el Derecho Internacional pues cada vez surgen mas actores que sin ser sujetos de
derecho participan en la creaciéon de instrumentos; los cuales son dotados de efectos
obligatorios por los sujetos de Derecho Internacional y por tribunales internacionales.
Ademas, el estado del Derecho Internacional actual evidencia que las acciones de estos
agentes pueden forzar a los sujetos de Derecho Internacional a tomar determinada posicion

sobre un tema. De esta manera es que se evidencia que estos actores no solo afectan la

% INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE. The merchants of peace. In 1919, a handful of entrepreneurs
decided to create an organization that would represent business everywhere. Consulta: 16 de octubre de 2015.
<http:/ /www.iccwbo.org/about-icc/history/ the-merchants-of-peace/>.

9 ID’ARGENT, Pierre. “Le droit international : quand les sources cachent les sujets. En ARTHEMIS y
UNIVERSITE SAINT-LOUIS BRUXELLES. Les Sources de Droit Revisitées. Volume 4 : Théorie des sources du
droit. Afio: 2013. Limal: Arthemis, Université Saint-Louis Bruxelles. Pag. 262-263.
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nocién de sujeto de Derecho Internacional, sino también la nocién de norma y de fuente
del Derecho Internacional. En este contexto el trabajo de la ICC, Greenpeace, IASC, la
FIFA y otras instituciones pueden darnos luces sobre el papel de los actores internacionales

en la creacidon de norma internacionales.

A partir de lo antes dicho, se puede concluir que existe una diferencia entre normas de
Derecho Internacional y normas que se aplican a nivel internacional. Lo antes dicho se
vuelve notorio si recordamos el caso de la FIFA, en el cual se pudo constatar como la
normativa de una asociacion de derecho suizo habia sido aceptada a nivel internacional.
Con lo cual, estarfamos frente a un supuesto de una normativa producida en el marco de
un derecho nacional aplicada a nivel internacional puesto que estas normas, no habiendo
sido elaboradas por Estados o por entidades con facultades delegadas por estos, como es el
caso de algunas OI, son aplicadas en las relaciones de los Estados debido a que estos las
han aceptado. Por el contrario, estaremos frente a una norma de Derecho Internacional
cuando nos encontremos frente a una norma que haya sido producida por Estados o por

entidades con facultades delegadas por estos.

Todo lo antes dicho se vincula con la relativizacién de la nocién de fuente en el Derecho
Internacional en tanto que las normas de Derecho Internacional ya no son producidas
solamente por sujetos de derecho o por un aparato legislativo; como sucederia en el
Derecho Nacional. Sino que entidades sin subjetividad internacional tienen la capacidad de
participar en el proceso de creaciéon de normas internacionales obligatorias. De esta manera
se evidencia que la relativizacion de quienes son los sujetos autorizados para participar en el
proceso de creacion de una norma genera inseguridad juridica pues ya no existe una
correspondencia entre los sujetos productores de normas y los sujetos receptores de las
mismas. Lo antes dicho, se vincula con los acuerdos tacitos en tanto que la falta de claridad

en el proceso de reconocimiento de estos ultimos genera inseguridad juridica y asi se
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demuestra que esta inseguridad es un fenémeno presente en diferentes aspectos del

Derecho Internacional.

2.2. La ruptura de la obligatoriedad de las fuentes: Soft law

El Derecho Internacional ha demostrado que no siempre debe de existir una norma
obligatoria para que esta sea cumplida por parte de los Estados. De hecho, muchos de los
avances que se han realizado en Derecho Internacional se han dado a partir de Opiniones
Consultivas. As{ se puede notar que los criterios para la admisibilidad de reservas fueron
explicados por la Corte en su Opiniéon Consultiva del caso Reservations to the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide y 1a nocion de competencias implicitas de las
Organizaciones Internacionales fue establecida en la Opinién Consultiva Reparation for

Injuries Suffered in the Service of the United Nations"".

Pierre-Marie Dupuy sostuvo que Prosper Weil proponfa un analisis del Derecho

Internacional que se guiaba a partir de la observacion de la difuminacion o del

100 Por otro lado, las diferencias entre hard law y soft law muchas veces son irrelevantes en la practica, pues
los Estados en sendas oportunidades han dotado de cierto caracter vinculante a los instrumentos sof? /aw De
tal forma que frente a la “violacién” de un instrumento de este tipo los Estados suelen denegar la existencia
de la “violacién” o alegar una diferente interpretacion en vez de denegar el caricter obligatorio del
instrumento. Asimismo, muchas resoluciones de Organizaciones Internacionales se vuelven vinculantes por
cuestiones ajenas a la existencia de obligaciones internacionales como: la existencia de un gran respaldo de
Estados, en especial de los Estados con mas poder, o el establecimiento de mecanismos de control mediante
los cuales se emitan reportes respecto a la implementaciéon de la resolucién o la monitorizacién por un
organismo especial. Por otro lado, un tema muy relacionado con el caracter vinculante del soff law es el papel
de las contramedidas y de la retorsion. En el primer caso se habilita a un Estado a que imponga sanciones a
otro Estado con la finalidad que el Estado infractor cumpla con la obligacién incumplida, mientras que
mediante la retorsién un Estado solo puede ejecutar acciones legales en contra de otro Estado. Sin embargo,
el hecho que las contramedidas tengan limitaciones como por ejemplo que estas tienen que ser
proporcionales con la infraccion cometida genera que muchos Estados apliquen medidas de retorsion que
incluso pueden ser mas efectivas en la busqueda del cumplimiento de una obligacién. De esta manera algunos
Estados rompen relaciones diplomaticas con el Estado infractor y luego buscan presiéon de Organismos
Internacionales para que no le brinden apoyo econémico a ese pafs y buscan generar una mala imagen para
que los inversionistas no inviertan. Ademas, respecto a los mecanismos de solucién de controversia; se
evidencia como la mediacién, en algunos casos, esta jugando un papel incluso mas relevante que el arbitraje
pues muchas veces las partes prefieren participar en la elaboracién de la solucién que esperar que un tercero
resuelva el caso. Esto se debe a que un laudo arbitral plantea el escenario de un ganador y un perdedor,
mientras que la mediacién plantea un escenario en el cual se busca que todos ganen. Lo antes dicho se reflejé
en la solucién del conflicto entre Egipto e Isracl. NEUHOLD, Hanspeter. “Variations on the Theme of “Soft
International Law’”. International Law Between Universalism and Fragmentation.Festschrift in Hononr of Gerbard
Hafner.Afio: 2008.Leiden-Boston: Martinus Nijhoff Publishers. Pag. 119-124, 347-349, 351-353, 354-355 y
357-358.
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replanteamiento de criterios del Derecho Internacional clasico que permitiesen identificar
las normas obligatorias a partir de aquellas que no lo eran. Sin embargo, esto ya no es asi
pues actualmente se suscriben textos no obligatorios como las resoluciones de las OI no
vinculantes, los codigos de conducta o algunos MOU (Memorandum of Understanding) en los
cuales se acuerda, de manera voluntaria, otorgarle cumplimiento a estos instrumentos, pese

a que para muchos el valor juridico no se comparte ni se modula, existe o no existe'".

Para comprender la influencia del soff /aw en la relativizacién de la nocién de norma en el
Derecho Internacional primero es necesario realizar una aproximacién a los conceptos de

legalidad y legitimidad.

St bien el Derecho Internacional se ha visto influenciado por el positivismo; este mismo
positivismo no ha podido negar que la existencia de un principio moral es una condicién
necesaria para la validez legal del sistema. De hecho, muchas veces las cortes
internacionales han resuelto conflictos ejerciendo una funcién mas legislativa que
adjudicativa; con lo cual se evidencia como el caracter moral o no positivista también ha

sido desatrollado por las cortes, como explicaremos a continuacién'”.

David Lefkowitz cita al autor Joseph Raz quien indica que el Derecho se justifica como
norma obligatoria, sobre los sujetos, si es que se cumplen las siguientes condiciones: 1) Los
sujetos son mas propensos a cumplir una norma si es que realizan un balance de las
razones por las cuales una norma les serfa obligatoria; ya sea que traten de identificar cuales
son las razones mas importantes para cumplir con esta norma o ya sea que la cumplan con
el objetivo de obedecer a una autoridad distinta. 2) El campo de accién de la autoridad no
es uno donde lo mas importante sea que estos actuen de conformidad con su propio juicio,

sino que es uno en el cual lo mas importante es que actien de conformidad con las mas

100 DUPUY, Pierre-Marie. Droit International Public. Octava edicién. Afio: 2006. Paris: Dalloz. Pag. 370-371.
102 LEFKOWITZ, David. Op. Cit. Pag. 189.

48

Tesis publicada con auror

Ma olvide citur esc besis




¥ | PORTIRCIA

o

TESIS PUCP ;‘,:_ ! B ﬂ}?ﬂéﬁmﬂ

it

. CREL PERLL

importantes razones. Con lo cual se afirma que el fundamento de la obediencia de las

normas es uno moral'®.

Por otro lado, la legalidad es una caracteristica que adquieren aquellas reglas que han
cumplido con las condiciones para que las normas sean vinculantes. Si bien la finalidad de
la norma es reducir la incertidumbre sobre lo que se puede realizar en un sistema legal, sea
aclarando aquellos vacios o proveyendo soluciones a aquellos problemas de coordinacion,
es innegable que surgirin preguntas relacionadas al cumplimiento de la norma en
situaciones en las cuales esta sea de imposible cumplimiento o de cumplimiento

excesivamente oneroso o cuando la norma no sea clara'™.

De hecho, la legalidad, segun Samantha Besson, es lo que le da respaldo a las normas; la
legalidad suele relacionarse con el Rule of Law. 1.o que sucede es que el Rule of law exige el
cumplimiento de determinados principios como claridad, publicidad, certeza, igualdad,
transparencia y justicia. De hecho, el proceso generador de Derecho Internacional deberia
cumplir con estas caracteristicas del Rule of law'™. Por otro lado, segiin Samantha Besson la
legitimidad del Derecho Internacional se deriva del deber natural de justicia, esto explica el
deber de constituir un orden legal internacional y el deber de obedecer algunas de sus
normas legales. Asimismo, respecto al deber de obedecer las normas se debe de aclarar que
no hay un deber de obedecer las normas por el hecho de ser normas, ya que la legalidad
por si misma no equivale a legitimidad. Por esto una norma legal podra tener autoridad

legitima cuando esta combina razones morales pre—existentesm(’.

193 De hecho, David Lefkowitz menciona que si bien la concepcion de autoridad practica supone una
racionalidad en la obediencia de la ley, este también implica un deber moral de obedecer la ley en aquellos
casos en los cuales las razones por las cuales una persona obedece la ley son morales. Idem. Pag. 191.

104 {dem. Pag. 195-196.

105 BESSON, Samantha. Op. Cit. Pag. 172.

106 Si bien la legalidad no es suficiente para producir legitimidad, es una parte importante de esta ultima. Por
esto las leyes deben de ser realizadas de tal manera que estas puedan reclamar ser legitimas y asi vincular a
aquellos que las usan. Esto significa que el proceso de generaciéon de normas en el Derecho Internacional
debe ser organizado de tal manera que le otorgue autoridad a las leyes. Por otro lado, respecto al deber de
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A partir de lo antes dicho se puede concluir que las normas pueden ser cumplidas con base
en la legitimidad que estas detenten; con lo cual si bien la legalidad en principio es necesaria
para el surgimiento de normas, esta no es suficiente para garantizar su cumplimiento.
Como ha quedado evidenciado, los términos legitimidad y legalidad son elementos
importantes para explicar en qué se fundamenta el cumplimiento de una norma. De hecho,
segin Hart una de las condiciones para la existencia de todo sistema juridico es que las
reglas de conducta validas, segun los criterios de validez del sistema, tienen que ser
normalmente obedecidas'”. Sin embargo, esto no es suficiente para comprender el rol del
soft law en el Derecho Internacional. Es por esto que resulta necesario comprender el

concepto de norma.

Si nos alejamos de la concepcién positivista de norma podremos evidenciar que las normas
juridicas no son las unicas normas destinadas a regular la vida en sociedad. L.a norma se
presenta como un ideal a alcanzar, como un modelo a seguir; esta abarca todos los tipos de
obligaciones, de permision o de interdiccion, cualquiera sea su dominio y cualquiera sea el
grado de generalidad o de particularidad'”. Con lo cual la nocién de norma se presenta

como algo mas amplio en cuanto a sus funciones o caracteristicas.

De hecho, la norma puede ostentar un alcance diferente segun la manera en la cual es
redactada. De esta manera, esta puede ser solo ser un instrumento de referencia, que sirva
para guiar una accién (trazar) o como un medio de verificacién, permitiendo juzgar la

accion (medir), implicando entonces un elemento de comparacion con el fin de apreciar el

crear un orden legal internacional, Samantha Besson plantea que este deber se puede entender a partir del
deber de coordinar respecto de temas de justicia. Ademas, lo antes dicho se puede reflejar en el deber de
cooperar pacificamente entre sujetos internacionales. idem. Pag. 175 -176.

107 De hecho, segun Hart la otra condicién necesaria para la existencia de un sistema juridico es que las reglas
secundarias sean obedecidas por los funcionarios del sistema. Con lo cual, para Hart, el cumplimiento de las
normas sf es un requisito de todo sistema juridico. Aunque, como se explicé antes la obligatoriedad para Hart
no serfa un requisito para la existencia de normas ni para la existencia de derecho. HART, H.L.A. C)p. Cit.
Pag. 145.

108 CHEVALIER, Jacques. Op. Cit. Pag. 694.
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grado de conformidad de las conductas. Con lo cual, si la norma puede reemplazar estas
dos funciones se podria deducir que estas también serfan pasibles de ser separadas, es por
esto que es posible que surjan normas juridicas que solo “trazan” y otras que solo “miden”
y por esto serfa erréneo reducir la normatividad a la obligacién o identificarla solo con la

sancion!®.

Por otro lado, segin Jacques Chevalier las normas juridicas tienden a construirse
especificamente bajo el ideal de “justicia” mientras que las normas sociales se constituyen
bajo el ideal del “bien” y es justamente esta especificidad la cual es considerada como el
elemento de obligatoriedad. De hecho, Jacques Chevalier sostuvo que la obligatoriedad no
es siempre explicita, ni siempre es perceptible; en especial cuando se trata de normas
positivas o de enunciados mas “débiles” de orientacion de conductas, como podtia ser el
soft law. Sin embargo, esta obligatoriedad siempre es latente'’. Como expusimos
anteriormente, citando a Hart, la nocién de obligatoriedad no es algo necesario para que
exista una norma. Sin embargo, resulta interesante notar que para Jacques Chevalier la

obligatoriedad se puede manifestar de diferentes maneras y en diferentes grados.

Ahora, cuando se estudia el concepto de norma es importante tomar en consideracion el
respaldo social que una norma puede tener. Asi el autor Jacques Chevalier plantea que
cuando las normas juridicas se transforman en normas sociales, esto ayuda a reforzar su
fuerza normativa, pues la eficacia de las normas juridicas no depende solamente de su
caracter obligatorio sino también de la aceptacion de los destinatarios y esta aceptacion es
igual o mas fuerte que el contenido de la norma. De hecho, este punto de vista socioldgico
del Derecho nos lleva a entender que el orden social se construye alrededor de una

pluralidad de sistemas normativos, los cuales no solo interactian sino que se encuentran

109 {dem. Pag. 695.
110 {dem. Pag. 696.
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entrelazados constituyendo un tejido normativo de textura mas o menos cefiido. En este
contexto la teorfa de la inter-normatividad resalta la relaciéon que une la normatividad
juridica a las otras fuentes de normatividad. De esta manera otorga un nuevo alcance
normativo a las normas sociales preexistentes que esta oficializa y presenta al Derecho
como productor de lo que se concibe como normal en la sociedad, imponiendo ciertos
modelos de comportamientos. En este escenario es que la teorfa de la inter normatividad

cumple el rol de explicar cémo se desatrolla el juego complejo de normas''.

Analizar la interpenetracion de los sistemas juridicos conlleva que la frontera de lo juridico
emerja como una pregunta pertinente. Segun Jacques Chevalier la interacciéon de los
sistemas juridicos genera que los limites de lo juridico y lo no juridico se vuelvan borrosos.
Lo que sucede es que la normatividad juridica aparece como un componente de la
normatividad social, producto del cruce y de la imbricacién de preceptos distintos. De esta
manera el sistema se presenta como un enfrentamiento normativo heterogéneo, donde las
relaciones entre los diferentes sistemas normativos estan en constante redefiniciéon y donde

los desajustes y los conflictos reaparecen sin cesar.

Justamente la incertidumbre respecto a la frontera entre lo juridico y lo no juridico se
incrementa desde el momento en el cual el elemento de la obligaciéon o de la coaccién de la
norma juridica desaparece. Es en este escenario donde se puede hablar del soff /aw, el cual
tiene como efecto interferir en los sistemas juridicos. Asi se evidencia como las areas de
recubrimiento entre las normas juridicas y las formas no juridicas de regulaciéon social se
multiplican. De esta manera, la norma juridica se ubica en una problematica mas grande en
la cual para preservar el equilibrio social se recurre a medios juridicos y no juridicos.
Consecuentemente, el Derecho ya no se presenta como un instrumento de guia o de

direccion al servicio de los politicos; y ademas los instrumentos juridicos se combinan con

fdem. Pag. 709 y 711.
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medios de accién extrajuridicos de manera compleja con la finalidad de alcanzar los fines

del propio sistema'"

. Con lo cual, si el elemento obligatoriedad ya no es un requisito de las
normas juridicas y si se toma en consideracion el respaldo social de una norma es que se

puede concebir una nocién mas amplia de norma, y se puede aceptar que las normas sof? law

podrian generar cambios sustanciales en el ordenamiento juridico.

Para analizar el comportamiento del soff /aw en la generacion de normas conviene analizar la
nocién de fuente material y formal del Derecho. Las primeras fueron descritas por Ripert
como las “forces créatrices du droit”, es decir como un conjunto de hechos que actian en la
fase de creacién del Derecho, mientras que las segundas fueron descritas por Gény como
una remisién a los modos de producciéon de las reglas de Derecho; estas fuentes se
reconocen como las que emanan de una autoridad habilitada para formular una norma
obligatoria. Como se puede evidenciar la nocién de fuentes formales parte de una vision

legalista o positivista de la produccion de normas'".

Las normas soff law tienen la
particularidad que no podrian ser encasilladas solo dentro de una de estas categorfas de

manera absoluta.

De hecho, algunos escritos recientes afirman que el desarrollo del soff /aw ha demostrado
que el Derecho no podria reducirse a lo obligatorio. Por esto, es que, segun Stéphane
Gerry, algunos elevan el soff law a la categoria de fuente del Derecho mientras que otros lo
clasifican dentro de las fuentes materiales del Derecho; actuando como una fuerza que
influencia en el Derecho sin ser propiamente Derecho y otros lo han clasificado como una

autoridad o referencia, de la misma manera como se considera a la jurisprudencia. Con lo

112 {dem. Pag. 709-710.

113 Ta fuente formal primordial es la “ley” pues esta emana de un proceso de una autoridad habilitada para
producir normas vinculantes. Por otro lado, la costumbre se concibe como una fuente formal como no
formal o espontinea y respecto a la jurisprudencia se sigue debatiendo sobre su caracter de fuente formal.
Para mayor informacién revisar. GERRY-VERNIERES, Stéphane. “Les “petites® sources du droit (3 propos
des sources étatiques non contraignantes) . En ARTHEMIS y UNIVERSITE SAINT-LOUIS
BRUXELLES. Les Sources de Droit Revisitées. Volume 4 : Théorie des sources du droit. Afio: 2013. Limal: Arthemis,
Université Saint-Louis Bruxelles. Pag. 588, 598-599.
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cual se evidencia que se ha considerado al soff /aw de dos maneras distintas: Por un lado,
algunos autores no lo han considerado como fuente del Derecho y en otras ocasiones se le

ha otorgado un rol menor'™.

Lo que resulta innegable, sea la posicién que se tome, es que el soff /aw esta jugando un gran
papel en el Derecho Internacional. De hecho, algunos autores plantean que el soff Jaw
establece los contornos del derecho aplicable y dado su vocacion de influenciar sobre las
practicas, es que se evidencia que esta produce efectos juridicos. Consecuentemente, dado
que el soff /aw produce efectos en el Derecho Internacional este aparentemente adquirirfa la
categorfa de fuente del Derecho, entendiendo fuente del Derecho como toda aquella

entidad de la cual emanan normas'®.

Para entender si es que el soff /aw serfa una fuente del Derecho se tiene que analizar la
nocién de norma juridica. La concepciéon dominante concibe a la norma juridica desde un
punto de vista formal; con lo cual solo adquiere el status de norma juridica lo emanado de
un 6rgano habilitado para emitir normas obligatorias (Positivismo). Aunque otro sector de
la doctrina sostiene que la regla de derecho no puede estar alejada de la justicia y de la
moral; con lo cual plantea una vision sustancial de la norma (Derecho Natural). Por dltimo,
la aproximacién realista, es decir empirica, concibe a la norma juridica como aquella
efectivamente aplicada por el grupo social (Positivismo Juridico). Como se podra ver cada
una de las concepciones antes explicadas pertenece a una escuela distinta y la uniéon de la

tres genera la teorfa “tridimensional” de la validez juridica; la cual plantea que la validez de

114 Respecto al rol menor del soff Jaw , se puede decir que este rol se ha manifestado en medidas dadas en los
6rdenes internos y en otros casos el soff law se ha presentado como una ausencia de obligatoriedad. Idem. Pag.
600-602.

115 {dem. Pag. 602.
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las normas juridicas es plural, fundada sobre unos criterios formales, materiales y empiricos

en interaccién permanente: legalidad, efectividad y legitimidad'*.

El soft law podtia ser considerado como fuente del Derecho a partir de sus efectos juridicos;
es decir a partir de la aproximacioén empirica de la validez juridica, la cual se sustenta en los
efectos. Lo antes dicho no quiere decir que el soff Jaw serfa una fuente efectiva. Si bien los
términos efectivo y efectividad guardan una relacion estrecha pues son parte de la teorfa
realista de la validez, ya que su campo de accién se relaciona con la influencia del Derecho
sobre las practicas sociales, estas no pueden ser confundidas. Esto es asi debido a que si
bien el efecto juridico es una primera referencia de la efectividad, esta no podria ser la
prueba definitiva de la efectividad pues la existencia de un efecto juridico no es suficiente
para demostrar la efectividad de una norma. De hecho, el grado de efectividad varia de una
norma a otra y es por esto que la efectividad del soff /aw no podtia ser determinada a partir

de un solo caso'".

Lo antes expuesto se vio reflejado en el caso Grimaldz, en el cual el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (en lo sucesivo TJCE), que luego paso a denominarse Tribunal
de Justicia de la Uniéon Europea, (en adelante o TJUE) consider6 que las recomendaciones
sobre el Derecho de la Unién Europea, las cuales en virtud del articulo 288 del tratado
sobre el funcionamiento de la Unién Europea no vinculaban a los Estados, si bien no
tenfan efectos obligatorios no podian ser consideradas como desprovistas de todo efecto
juridico. Es por lo antes dicho, que el TJCE estim6 que los jueces nacionales deberfan de
considerarlas en la resolucion de conflictos cuando estas aclararan la interpretacion de las
disposiciones nacionales implementadas con el objetivo de asegurar su aplicacién o cuando

estas tuviesen por objeto completar las disposiciones comunitarias que tuviesen caracter

116 {dem. Pag. 603.
117 {dem. Pag. 603- 605.
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obligatorio''®. Asi se evidencia que los destinatarios de la legislacion comunitaria se
encuentran vinculados a seguir las recomendaciones de la Union Europea, no porque exista
una obligacién sino porque estas responden a una necesidad, a una utilidad. De esta
manera, pareciera anticiparse el surgimiento de una concepciéon extensiva de lo que
conocemos como fuente del Derecho, la cual no se circunscribe solo a aquellos
instrumentos que ostentan efectos obligatorios; con lo cual se hace evidente el rol del sof?

., Qg
Jaw en la creacién de Derecho!™.

Por otro lado, desde un analisis funcional del soff Zuw algunos proponen que este es una
fuente del Derecho debido a la funciéon que desempefia en la creacion de Derecho
Internacional. Para explicar esto se utilizara la clasificaciéon de M. Timsit, quien planteé que
existen tres tipos de discursos juridicos. El primero es el discurso de la reglamentacion el
cual se desarrolla de manera obligatoria, el segundo es el discurso de regulacion, el cual se
desarrolla de manera global, de manera flexible, concreta y por medio de la persuasion y
por ultimo, el tercero es el discurso de la interpretacion, el cual tiene por objeto precisar el
sentido de una regla existente. Las normas de soff /aw no tienen el caracter del discurso de
reglamentacion pues el soff /aw no contiene una formula obligatoria. Sin embargo, el soff /aw
desempefia un rol como discurso de interpretacion sirviendo en la aplicacion de textos, con
lo cual establece una direccién para los actores juridicos, y son medio de expresion del
discurso de regulaciéon pues este actia mediante la persuasion formulando las lineas de

conducta de los actores del sector correspondiente'”.

U8 TVCE. Arrét de la Cour (densciéme chambre) du 13 décembre 1989. - Salvatore Grimaldi contre Fonds des maladies
professionnelles. - Demande de décision préjudicielle: Tribunal du travail de Bruxelles - Belgique. - Politique sociale - Maladies
professionnelles - Effets d'une recommandation. - Affaire C-322/88. Sentencia: 13 de diciembre de 1989. Consulta: 20
de noviembre de 2015. <http://eut-lex.europa.cu/legal-
content/FR/TXT /?uri=CELEX:61988CJ0322#CO>. Patr. 18.

119 GERRY-VERNIERES, Stéphane. Op. Cit. Pag. 605-607 y 634.

120 {dem. Pag. 608, 611 y 614.
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Asi se puede evidenciar que parte de la fragmentaciéon del Derecho Internacional se ha
dado a través del soff Jaw; si bien el soft law no genera obligaciones internacionales, este es
visto como algo mas que manifestaciones politicas, con lo cual existe cierta expectativa que

esta sea cumplida'!

. La CDI por su parte sostuvo en su informe Fragmentacion del Derecho
Internacional: Dificultades derivadas de la Diversificacion y Expansion del Derecho Internacional que
gran parte de lo explicado sobre las relaciones entre derecho especial y derecho general era

aplicable al sof law; es decir a las relaciones entre soft law'y hard law'*

. Con lo cual podriamos
decir que se deben de entender las normas sof? /aw como normas complementarias, que son
parte del sistema internacional; con la finalidad de mantener la unidad del Derecho
Internacional. Lo cual implica que ninguna norma soff /aw puede ser entendida en el vacio,
sino que se requiere realizar un analisis de lo que podtiamos llamar su “entorno
normativo”. Esto puede llevarnos a tomar en consideracion otras normas soff /aw y las
normas hard law pertinentes; ya sean tratados, costumbres, principios u otras normas como

las normas de responsabilidad internacional o las que establecen las formas a través de las

cuales los derechos y obligaciones internacionales surgen, se modifican o se extinguen'”.

Por otro lado, se podria esbozar otro rol de las normas soff /aw respecto a las normas hard
law pues estas, las normas soff law, podtian ser consideradas como la extensiéon o
interpretacion del contenido de otras normas. Asi, Isabelle Hachez plantea que si un juez
quiere inspirarse en el sof law, incluso st es que alega que este se desprende de los principios
generales de derecho, este debera de justificar la pertinencia y la legitimidad de su

invocacién. De esta manera se evidencia que resulta innegable la importancia del soff law en

121 THIRLWAY, Hugh. Op. Cit. Pag. 166.

122 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). FRAGMENTACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL.: DIFICULTADES DERIVADAS DE 1.4 DIVERSIFICACION Y EXPANSION
DEIL DERECHO INTERNACIONAL. Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional.
A/CN.A4/1.682. Pirr. 490.

125 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). FRAGMENTACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL.: DIFICULTADES DERIVADAS DE 1.A DIVERSIFICACION Y EXPANSION
DEL DERECHO INTERNACIONAL. Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional.
A/CNA4/L.682. Parr. 120-121.
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el desarrollo del Derecho Internacional. De hecho, el propio Hart instaba a relativizar la
distincion entre fuentes formales, juridicas o imperativas y fuentes materiales o historicas.
Por esto Hart proponia una tercera categoria: “fuentes juridicas facultativas”; a partir de la
cual se podria tomar en consideracion la doctrina cuando el juez no encontrase ley u otra
fuente formal de derecho que permitiese solucionar el conflicto'*. Por su parte Dinah
Shelton sostiene que a partir de la practica de los Estados, era claro que resoluciones,
cédigos de conducta, conferencias e instrumentos similares no eran ni bard law ni soft law.
Sin embargo, estos podrian relacionarse con el Derecho ya sea guiandolo o de otra

forma'®,

A partir de lo antes dicho son innegables los efectos juridicos que el sof? /aw ha tenido en la
resolucion de diferentes casos, en las relaciones internacionales y en el Derecho
Internacional en su conjunto. Es por esto que no se puede negar que este genera efectos
juridicos; estos efectos juridicos se pueden justificar desde una concepcidén amplia de la
nocioén de norma tal y como se ha sostenido en este acapite. Por esto podriamos proponer
que norma es todo aquel instrumento que genera efectos juridicos en los sujetos de
Derecho Internacional, ya sea porque es producto de un proceso legislativo, porque es
aceptada por la sociedad internacional, o por parte de ella, como vinculante o porque es el

instrumento efectivamente aplicado por toda o por parte de la comunidad internacional.

Cosa distinta es la calificacion del sof? /aw como fuente del Derecho Internacional, pues tal y

como veremos mas adelante una fuente del Derecho Internacional requiere ser reconocida

124 De la misma manera, Hart precisé que el sistema juridico no exige que se utilicen estas fuentes, pero no
neg6 que estas podrian ser usadas. HACHEZ, Isabelle. “Les sources du droit : De la pyramide au réseau et
vice versa®. En ARTHEMIS y UNIVERSITE SAINT-LOUIS BRUXELLES. Les Sources de Droit Revisitées.
Volume 4 : Théorie des sources du droit. Afio: 2013. Limal: Arthemis, Université Saint-Louis Bruxelles. Pag. 90-93.
125 De hecho, Dinah Shelton sostiene que los instrumentos no vinculantes tienen diferentes efectos: 1) sitven
como precedentes y ayudan a la formacién de costumbre internacional o de tratados. 2) llenan los vacios de
instrumentos legales y definen la costumbre ya existente. 3) Forman parte de la practica subsecuente de
Estados que puede ser utilizada para interpretar tratados y 4) substituyen obligaciones legales cuando las
relaciones en curso generan que la elaboracion de tratados sea demasiada costosa o innecesaria. SHELTON,
Dinah. Op. Cit. Pag. 168 — 170.
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por la comunidad internacional como tal. Para lo cual se requiere del reconocimiento de la
misma por alguna Corte con vocacion de universalidad con base en la practica realizada por
los sujetos de Derecho Internacional y como esto no ha sucedido respecto al soff law es que

no se pueden considerar como una nueva fuente del Derecho.

Ademas, a partir de lo sefialado en este acapite podrfamos concluir que no toda norma sof?
law genera efectos juridicos, ya que resulta claro que estos efectos se reconocen en el caso
en concreto, sea porque es determinado de esta manera por un tribunal internacional o
porque los sujetos de Derecho Internacional le otorgan este caracter en sus relaciones.
Asimismo, a pesar que el soff Jaw no ostente la categoria de fuente del Derecho
Internacional, es innegable su papel tanto en la produccién de normas internacionales
como en la relativizacion del concepto de norma y de fuente del Derecho; ademas de ser
un instrumento que nutre la interpretacion de las normas hard law. Es por esto que a partir
de lo explicado en este acapite se evidencia una nociéon mas amplia de lo que se entiende
por fuente y por norma del Derecho Internacional y por eso es factible aceptar la aparicion

de nuevas fuentes en el Derecho Internacional tal y como se explicara mas adelante.

2.3. ¢Horizontalidad escalonada del Sistema Internacional? Jerarquizacion del

Derecho Internacional

El Derecho Internacional se caracteriza por ser un derecho horizontal, en el cual todas las
normas tienen la misma jerarquia. Con lo cual la regla de solucién de conflicto de normas:

“norma superior deroga a norma inferior” no se aplica126

. Lo antes dicho resulta de gran
relevancia para el trabajo de esta tesis pues las fuentes del Derecho Internacional se ven

influenciadas por esta caracteristica, ya que estas ostentan la misma jerarquia. Sin embargo,

el desarrollo del Derecho Internacional ha relativizado la horizontalidad de las fuentes. De

120 NOVAK, Fabian y Luis GARCIA-CORROCHANO. Derecho Internacional Priblico. Tomo 1: Introduccion y
Fuentes. Pag. 72.
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esta manera, se evidencia como se presenta un fenémeno de jerarquizacion; el cual forma
parte del proceso de Fragmentaciéon del Derecho Internacional y el cual afecta la nocion

clasica de fuente del Derecho en el Derecho Internacional.

La CDI sugirié que existe una jerarquia oficiosa entre las normas de Derecho Internacional:

... Por cuanto la "ley general" no tiene el estatuto de jus cogens, los tratados en general gozan
de precedencia sobre la costumbre y los tratados especiales la tienen sobre los tratados
generales. Por lo mismo, se puede suponer (como en verdad lo sugiere el asunto Derecho
de paso) que las costumbres locales (si se demuestran) tienen primacia sobre el derecho
consuetudinario general y, quizas, el cuerpo del derecho consuetudinario tiene primacia
sobre los principios generales del derecho conforme al apartado c) del parrafo 1 del articulo

38 del Estatuto de la Corte Internacional de JusticialO3. Esta jerarquia oficiosa no dimana

de ningin acto legislativo, sino que apatece como un aspecto "forense" o "natural" del
razonamiento juridico. El tribunal o el jurista han de consultar primero los tratados,

después la costumbre y, por ultimo, los principios generales del derecho para resolver un
problema normativo. (Subrayado nuestro)!'?’.

Sin embargo, el grupo de trabajo de la CDI, sostuvo en sus conclusiones, sobre el tema de
fragmentacion, que las fuentes principales del Derecho Internacional (entiéndase
costumbre, tratados y principios del Derecho Internacional) no se encontraban en una
relacién de jerarquia entre ellas mismas. De hecho, la Comision sostuvo que la naturaleza
jerarquica de los sistemas de Derecho Interno no podia ser equiparada al Derecho
Internacional. Sin embargo, si reconocié que habifan ciertas normas que eran superiores en
el Derecho Internacional; un ejemplo de este tipo de normas son las normas jus cogens ya
que tienen una importancia superior debido a su contenido y a la aceptacién universal de su
superioridad y otro ejemplo es el articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas tal y como

veremos'®.

127 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). FRAGMENTACION DEL.  DERECHO
INTERNACIONAL.: DIFICULTADES DERIVADAS DE 1.4 DIVERSIFICACION Y EXPANSION
DEL DERECHO INTERNACIONAL. Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional.
A/CN.4/L.682. Parr. 85.
128 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Conclusions of the work of the Study Group on the Fragmentation
of International Law: Difficulties arising from the Diversification and Expansion of International Law. Afio: 20006.
Consulta: 30 de noviembre de 2015.
<http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/texts/instruments/english/draft_articles/1_9_2006.pdf&lang=EF>.
Conclusiones 31 y 32.
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A partir de lo antes dicho se evidencia que para la Comisién no existe una relaciéon
jerarquica entre las fuentes del Derecho Internacional, pero si existe una relacion de
superioridad entre determinadas normas de Derecho Internacional. Sin embargo, la
Comisién no llego a establecer cuales eran las diferencias entre fuente del derecho y norma
del derecho, tampoco que diferencias existfan entre los términos relacién jerarquica y
relacién de superioridad” y porque en un caso, en la relaciéon entre fuentes, no habia una
relacién jerarquica y porque en el otro caso, respecto a las normas juridicas, habfa una

relacion de superioridad.

Explicado el escenario se procedera a analizar la jerarquia del Derecho Internacional
respecto a las normas jus cogens, al articulo 103 de la Carta y también respecto a las normas

c¢rga omnes.

2.3.1. Normas imperativas: inaplicabilidad y nulidad de las normas en contrario

Las normas jus cogens se encuentran definidas en el articulo 53 de la CV69, en el cual se
indica que esta es “una norma imperativa de derecho internacional general” y son definidas
como “una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser
modificada por una norma ulterior de Derecho Internacional general que tenga el mismo

caracter.”

La nocién de jus cogens como norma de diferente jerarquia se refuerza con la revision de los
articulos 40 y 41 del proyecto de Responsabilidad de Estados de hechos ilicitos
internacionales. En cuyo articulo 40 se indica que el proyecto se aplicara a violaciones
graves de normas imperativas de Derecho Internacional y en su articulo 41 se establece el
deber de cooperacion de los Estados para poner fin a las violaciones graves de normas

imperativas y que ningun Estado reconocera como legal una de estas violaciones.
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De hecho, la CDI establecid, en sus conclusiones sobre fragmentacién del Derecho
Internacional en su sesién 58 del 2006, que una norma de Derecho Internacional puede ser
superior a otras con base en la importancia de su contenido asi como a la aceptacion

universal de su superioridad y este era el caso de las normas jus cogens'™.

Asimismo, en el caso Furundzija, ante el Tribunal Penal para la Ex Yugoslavia (1998), se
reconocié que la prohibiciéon de tortura, debido a los valores que protegia, habia
evolucionado en una norma imperativa o jus cogens; y que esta era una norma que disfrutaba
de un rango superior, dentro de la jerarquia internacional, a un tratado o incluso sobre

reglas consuetudinarias ordinarias'®,

La CDI sostuvo, en el informe del grupo de estudio desighado para tratar el tema de
fragmentacion, que la nocion de jus cogens era algo bastante aceptada, el problema actual,
con este tipo de normas, era su ambito de aplicacion y su aplicabilidad. Respecto al ambito
de aplicacion, la Comisién sostuvo que una norma jus cogens era una norma de jerarquia y su
efecto no era solo la inaplicabilidad de los tratados que se le oponfan, sino que también
generaba que estos fuesen nulos. Lo cual no solo supone que no se generen consecuencias
juridicas de ningun tipo sino también implica que se aplique el articulo 71 de la CV69. A
partir del cual los Estados tendrfan la obligaciéon de eliminar en lo posible toda
consecuencia juridica producida por las normas contrarias a la norma imperativa y ajustar

sus relaciones a esta norma imperativa” L

129 GALICKI, Zdzislaw. “Hierarchy in International Law within the Context of its fragmentation”.
International Law Between Universalism and — Fragmentation. Festschrift in Honounr of Gerbard Hafner. Afio: 2008.
Leiden-Boston: Martinus Nijhoff Publishers. Pag. 57.

130 SREENIVASA RAO, Pemmaraju. Op. Cit. Pag. 92-93.

131 En el caso Pinochet, la Camara Britanica de los Lores consideré que la existencia de una norma jus cogens
que estableciera la prohibicién de cometer genocidio impedfa que se aplicaran inmunidades que impidieran el
cumplimiento de la  primera obligacion. INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC).
FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL: DIFICULTADES DERIVADAS DE 1A
DIVERSIFICACION Y EXPANSION DEL DERECHO INTERNACIONAL. Informe del Grupo de Estudio
de la Comisién de Derecho Internacional. A/ CN.4/1..682. Parr. 365-366, 370-373.
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2.3.2. Normas erga omnes y la proteccion de valores que rigen y orientan a la

comunidad internacional

Las obligaciones erga omnes fueron definidas en el caso Barcelona Traction, Light and Power
Company, Limited (Belgium v. Spain) como la obligaciéon de un Estado dirigida a la comunidad
internacional como un todo, la cual concierne a todos los Estados por la importancia de los
derechos involucrados. Es justamente esta importancia, la cual hace que todos los Estados

puedan sostener que tienen un interés legal en su proteccion'™.

Asimismo, la Corte reconocid en el caso East Timor (Portugal v. Australia) del afio 1991, que
el derecho de las personas a la autodeterminacién ostenta un caracter erga omnes y que es
uno de los principios de Derecho Internacional contemporaneo. Posteriormente, en el caso
Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro) del afio 1993 la Corte concluyé que los derechos y
obligaciones consagrados en la Convenciéon de Genocidio eran derechos y obligaciones
erga omnes. Ademas, la Corte establecié en la Opinion Consultiva Reservations to the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide del afio 1991
que en una convencién de este tipo los Estados contratantes no detentan un interés
propiamente, ellos solo poseen un interés comun; el cumplimiento de los altos propésitos

que son la razén de ser de la Convencién'™.

Pese a lo antes dicho, el caso de las normas erga omnes no es un supuesto de jerarquia de
Derecho Internacional, pues el efecto de estas normas no es una prevalencia respecto de

otras sino que es habilitar a cualquier Estado a ejercer acciones legales permitidas por el

132 1CJ. Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belginm v. Spain) (New Application: 1962).Sentencia: 5
de Febrero de  1970. Consulta: 24 de setlembre de 2015.  <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/50/5387.pdf>. Pag. 32, Parr. 33.

133 GALICKI, Zdzislaw. Op. Cit. Pég. 48-49.
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Derecho Internacional para que se defienda la obligacién incumplida'™

. Por su parte, la
CDI establecié que las obligaciones erga omnes tenfan un estatus especial debido a su

alcance universal de aplicacion y que todas las normas jus cogens eran normas erga omnes

pero no todas las normas erga omnes eran jus cogens'.

Ademas, la CDI sostuvo que la naturaleza erga omnes de una obligacién no indica una
superioridad clara de una obligacién respecto de otras obligaciones. Aunque, la CDI
concluy6 que si bien las normas que tienen validez erga omnes establecen una obligacion
importante, esta no se traduce en una superioridad jerarquica similar a la del articulo 103 y a

la del jus cogens™

. A partir de lo antes explicado se evidencia que la propia CDI no habria
zanjado el debate sobre si las obligaciones erga omnes tienen una jerarquia superior a las
demads normas de Derecho Internacional. Sin embargo, pese a que el asunto de la jerarquia
no esta resuelto, podriamos concluir que la existencia de obligaciones erga omnes

demostraria que estas ostentan una naturaleza diferente. Es justamente esta naturaleza la

cual habilitarfa a todos los Estados a perseguir su cumplimiento.

13+ {dem. Pag. 55.

135 fdem. Pag. 57-58. De hecho, el razonamiento de la CDI fue el siguiente: Las normas jus cogens son
inderogables y las obligaciones erga ommnes son obligaciones en cuyo cumplimiento todos los Estados tienen un
interés juridico, es probable que todos los Estados tengan un interés juridico en la observancia de normas
cuya derogacién no estd permitida y por eso todas las normas jus cogens son erga ommnes. INTERNATIONAL
LAW COMISSION (ILC). FRAGMENTACION DEL  DERECHO INTERNACIONAL:
DIFICULTADES DERIVADAS DE I.A DIVERSIFICACION Y EXPANSION DEIL. DERECHO
INTERNACIONAL. Informe del Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional. A/ CN.4/1..682. Pirr.
404.

136 Asimismo, la CDI concluy6 que los efectos de las normas erga ommnes no eran claros, por ejemplo la CIJ
estableci6, en su Opiniéon Consultiva sobre Lega/ Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied
Palestinian Territory, que habia una obligacién de no reconocimiento de los Estados respecto a la construccion
del muro realizada por Israel. Por otro lado, la CDI estimé que las normas erga omnes podian nacer de normas
convencionales, aunque eso no implicaba la existencia de una jurisdiccion para que la legitimacion activa
surgida por las normas erga omnes se pudiera viabilizar. Asimismo, la CDI enuncié que la diferencia entre estos
dos tipos de normas radicaba en que las normas jus cogens se relacionaban con la “importancia” normativa de
una norma, mientras que las obligaciones erga ommnes se vinculaban con su “ambito o alcance” procedimental.
INTERNATIONAL  LAW  COMISSION  (ILC). FRAGMENTACION DEL. ~ DERECHO
INTERNACIONAL.: DIFICULTADES DERIVADAS DE I.A DIVERSIFICACION Y EXPANSION
DEL DERECHO INTERNACIONAL. Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional.
A/CN.4/1.682. Parr. 380-381, 397-398, 399-400 y 408.
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2.3.3. Predominio de las resoluciones del Consejo de Seguridad sobre las demas

obligaciones internacionales

Como parte de la regulacién contenida en la Carta, su articulo 103 estipulé que: “En caso
de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en
virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro

convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta.”

Lo antes dicho resulta interesante pues el articulo 103 de la Carta solo es aplicable a los
Estados partes que han ratificado la Carta, mientras que las obligaciones erga omnes o a las
obligaciones jus cogens, por lo general tienen su fuente en la costumbre internacional y son
de aplicacion universal. Sin embargo, dado que la Carta ha sido ratificada por la gran

mayoria de Estados es que la amplitud en la aplicacién deja de ser relevante'”.

Por su parte, la CDI reconocié que una norma podia ser superior a otras normas en virtud
de las normas de un tratado y un ejemplo de esto era el articulo 103 de la Carta. Ademas, la
Comisiéon indicé que el contenido del articulo 103 no solo se circunscribia a las
obligaciones contenidas en la carta misma, sino que también se expandia a las decisiones

vinculantes de los 6rganos de las Naciones Unidas como las del Consejo de Seguridad ™.

La CDI, sostuvo que el articulo 103 de la Carta establecia que las obligaciones impuestas
por este instrumento prevalecen sobre las obligaciones contraidas por los miembros de las
Naciones Unidas en virtud de cualquier otro convenio internacional. Sin embargo, este
articulo también comprende las decisiones vinculantes de 6rganos de las Naciones Unidas y

el analisis de este articulo junto al del articulo 25 de la Carta conlleva que las decisiones

157 GALICKI, Zdzislaw. Op. Cit. Pag. 49.
138 {dem. Pag. 58.
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vinculantes del Consejo de Seguridad, adoptadas dentro de los limites de sus atribuciones,

tengan una mayor jerarquia que las demds resoluciones del Sistema de Naciones Unidas'”.

Con lo cual, se evidencia que las resoluciones del Consejo de Seguridad, a partir de un
analisis conjunto del articulo 25 y 103 de la Carta, adquirirfan una mayor prevalencia
respecto a las demas resoluciones emanadas del sistema de Naciones Unidas. Esto resulta
interesante porque como se indico, antes de iniciar con el analisis de jerarquia de las normas
Jus cogens, la Comisiéon habfa dicho que no existia una relaciéon de jerarquia entre las
principales fuentes del Derecho Internacional. Sin embargo, la Comision también sostuvo
que: “Recognized hierarchical relations by the substance of the rules. A rule of international law may
be superior to other rules on account of the importance of its content as well as the
universal acceptance of its superiority...”'*". Con lo cual se evidenciaria que la CDI no

podia dejar de reconocer que existian relaciones de jerarquia en el Derecho Internacional.

Sin embargo, no llegd a explicar la diferencia entre que una fuente fuese jerarquicamente
superior a otra y que una norma fuese superior a otra. Ademds, otro punto importante es
que como se indic6 la Comisiéon sostuvo que el alcance del articulo 103 se extendia no solo
a los articulos de la Carta sino a todas las decisiones vinculantes de los 6rganos de Naciones
Unidas''. De lo antes dicho podtiamos afirmar que las resoluciones del Consejo de
Seguridad, que no son tratados ni costumbre, ostentan de un status diferenciado entre estas

y el resto de resoluciones del sistema de Naciones Unidas.

En consecuencia, pese a que la Comision establecié que no habia una jerarquia entre las

principales fuentes del Derecho Internacional (tratados, costumbre y principios del

139 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). FRAGMENTACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL.: DIFICULTADES DERIVADAS DE I.A DIVERSIFICACION Y EXPANSION
DEIL DERECHO INTERNACIONAL. Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional.
A/CNA4/1.682. Parr. 331.

140 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Conclusions of the work of the Study Group on the Fragmentation
of International Law: Difficulties arising from the Diversification and Expansion of International Law. Conclusion 32.

141 {dem. Conclusién 35.
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Derecho Internacional) pareceria que si habria un status diferenciado entre las resoluciones

del Consejo de Seguridad y el resto de resoluciones de las Naciones Unidas.

Asimismo, la CDI sostuvo, en su informe, que no habia una respuesta tajante sobre si el
articulo 103 conllevaba la invalidez de los tratados que eran contrarios a este o si generaba
una regla de prioridad. Sin embargo, segun el parecer de la CDI a esta no le parecia
correcto sostener que los redactores de la Carta habian concebido que el articulo 103

tuviera como finalidad poner fin a un tratado en conflicto con la Carta'*

. Aunque en sus
conclusiones la CDI afirmé que cualquier norma que entrara en conflicto con el articulo
103 harfa que esta deviniera en inaplicable. Mientras que en el caso de una norma que

entrase en conflicto con una norma jus cogens se generarfa la nulidad de la mencionada

norrnam.

Ademas, la CDI afirmé que los efectos del articulo 103 de la Carta no solo se extendian a
tratados sino también a normas consuetudinarias, pese a que la redaccién del mencionado
articulo hace referencia a las “obligaciones establecidas en virtud de otro acuerdo
internacional”. Esto se debe a que la CDI estimé que la practica del Consejo de Seguridad
evidenciaba un entendimiento de que sus resoluciones anulaban el derecho consuetudinario
en contrario y debido a que el consejo de seguridad es una creacion de la Carta se debe de

entender que el efecto prevaleciente de sus resoluciones se extiende a toda la Carta'*.

142 Por otro lado, la CDI planteé que no habia una respuesta clara sobre los efectos que se iban a generar a un
tratado, celebrado entre Estados miembros y Estados no miembros de las Naciones Unidas, opuesto a la
Carta de las Naciones Unidas. Sin embargo, la CDI afirmé que al menos para algunos Estados habria una
primacia de las obligaciones contenidas en la Carta, lo cual se podrfa fundamentar en la referencia contenida
en el articulo 30 parrafo 1 de la CV69; la cual podria interpretarse como una aceptacion, por parte de los
Estados partes de la CVG9, sobre la preeminencia de la Carta. INTERNATIONAL LAW COMISSION
(ILC). FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL.: DIFICULTADES DERIVADAS
DE LA DIVERSIFICACION Y EXPANSION DEL DERECHO INTERNACIONAL. Informe del Grapo de
Estudio de la Comision de Derecho Internacional. A/ CN.4/1..682. Parr. 334-335 y 343.

153 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Conclusions of the work of the Study Group on the Fragmentation
of International Law: Difficulties arising from the Diversification and Expansion of International Iaw. Conclusion 42.

4 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). FRAGMENTACION DEL. DERECHO
INTERNACIONAL.: DIFICULTADES DERIVADAS DE 1.4 DIVERSIFICACION Y EXPANSION
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Asimismo, la CDI concluy6 que la Carta se invalidaria en caso que esta contraviniera una
norma de jus cogens, para esto la Comision citd el caso Abmed Ali Yusuf and Al Barakaat
International Foundation; en el cual el TJUE sostuvo que el limite a las resoluciones del
Consejo de Seguridad eran las normas de jus cogens. El mismo tipo de dilema, fue analizado
en el caso Application of the Genocide Convention, en el cual la Corte determind que el articulo
103 de la Carta no le daba primacia a la Carta sobre las normas jus cogens. Por dltimo, en el
caso Lockerbie ante la ClJ acontecié algo muy importante; en este caso el Consejo de
Seguridad emitié una resolucion mediante la cual hacfa efectiva la solicitud de Estados
Unidos y de Reino Unido por la cual requerian a Libia que entregara ciertos individuos. Sin
embargo, este ultimo se opuso alegando que esto violarfa la Convencién de Montreal.
Frente a lo cual, la Corte determiné que Libia no se podia amparar en el tratado de

Montreal para incumplir una resoluciéon del Consejo de Seguridad145 )

El analisis del articulo 103 de la Carta nos lleva al andlisis de la relaciéon entre el Derecho
Internacional General y el Derecho Comunitario; la cual no siempre ha sido coherente.
Esto se evidencia en los casos acumulados A/ Barakaat International Foundation y Yassin
Abdnllah Kadi en el cual el TJCE decidi6é no aplicar la resolucion 1267 (1999) del Consejo
de Seguridad pese a que, tal y como se explico con anterioridad, los articulos 25 y 103 de la
Carta establecen que las resoluciones del Consejo de Seguridad tiene supremacia sobre las
demas obligaciones internacionales que puedan asumir los Estados miembros de Naciones

Unidas'*. De hecho, el TJCE sostuvo que el limite a las resoluciones del Consejo de

DEL DERECHO INTERNACIONAL. Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional.
A/CN.4/1.682. Parr. 343 -345.

145 Como se indicé con anterioridad la obligatoriedad de acatar las resoluciones del Consejo de Seguridad por
sobre otras obligaciones internacionales emana de los articulos 25 y 103 de la Carta de las Naciones Unidas.
Idem. Parr. 347-350 y 356-360.

146 En el caso Yassin Abdullah Kadi se discuti6 cémo mediante una resoluciéon del Consejo de Seguridad se
habfa introducido al sefior Kadi en una lista negra y se habfa ordenado congelar sus cuentas por presumirse
que tenfa una vinculacién con Al-Qaeda. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. F/
Tribunal de Justicia desestima los recursos de casacion interpuestos contra la sentencia «Kadi 11y del Tribunal General. Afio:
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Seguridad eran las normas jus cogens'”’ (Esto también fue sostenido por el Tribunal de
Primera Instancia en el caso Ywsuf y Al Barakaat)'®. Si bien el TJCE declaré que la
resolucion 1267 no era contraria al jus cogens, si concluyd que los reglamentos que
implementaban la resolucién 1267 eran contrarios a la normativa comunitaria en tanto que
afectaban el derecho a la propiedad, el derecho de defensa y la tutela jurisdiccional efectiva.
Con lo cual en términos practicos se suspendi6 la aplicacion de la Resoluciéon del Consejo
de Segutridad 1267 pues se anularon los Reglamentos (CE) n°467/2001 y (CE)

n°® 881/2002 que implementaban dicha Resolucion'.

El fenémeno de jerarquizaciéon dentro del proceso de fragmentacién no se circunscribe
solo a los tres casos antes planteados. Asi, Zdzislaw Galicki, citando a Dinah Shelton,
indica que los tratados, a veces, incluyen términos que implican jerarquia, de esta manera
distinguen derechos de otros con la palabra “fundamental” o hacen una diferencia entre
una violacién ordinaria a una violacién “grave”. De hecho, la CDI establecid, en sus
conclusiones de la sesion 58 sobre el tema Fragmentaciéon del Derecho Internacional, que
en algunas circunstancias si bien no habfa jerarquizacién entre las fuentes del Derecho
Internacional, si era claro que algunas reglas eran mas importantes que otras. Lo anterior se
expresaba por la indicacién de algunas normas como ‘“fundamentales”, implicando

“consideraciones elementales de humanidad” o protegiendo “principios intransgredibles de

2013. Consulta: 20 de octubre de 2015. <http://curia.curopa.ecu/jcms/upload/docs/application/pdf/2013-
07/cp130093es.pdf>. Péag. 1.

W TJCE. Yassin Abdullah Kadi (C402/05 P) y Al Barakaat International Foundation (C415/05 P). Sentencia: 03
de setiembre de 2008. Consulta: 15 de octubre de 2015.
<http://cutia.europa.cu/jutis/document/document.jsf?text=&docid=67611&pagelndex=0&doclang=ES&
mode=lIst&dir=&occ=first&part=1&cid=166546>. Parr. 280.

148 TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA. Abmed Ali Yusuf y Al Barakaat International Founndation
(T-306/01). Sentencia: 21 de setiembre de 2005. Consulta: 20 de diciembre de 2015.
<http://cutia.europa.cu/jutis/document/document.jsf?text=&docid=59905&pageIndex=0&doclang=ES&
mode=Ist&dir=&occ=first&part=18&cid=167630>. Parr. 277-282.

149 TJCE. Yassin Abdullah Kadi (C402/05 P) y Al Barakaat International Foundation (C415/05 P). Sentencia: 03
de setiembre de 2008. Parr. 287, 288, 352 y 371.
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derecho internacional”’®, Asimismo, la existencia de normas convencionales de caricter
“integral” e “interdependinte” y de las Clausulas en los tratados que no pueden violarse sin

afectar el objeto y fin del tratado son muestras de jerarquia

. Es en este contexto que las
reglas de interpretacion, teniendo como fin conseguir una armonizacioén entre diferentes
regimenes del Derecho Internacional, deberan de ser usadas para resolver los problemas de

prioridad y de jerarquia en el Derecho Internacional'™.

A partir de lo expuesto en este apartado se puede concluir que si existe una relacion de
jerarquia en el Derecho Internacional, con lo cual el dogma segin el cual las fuentes en el
Derecho Internacional son horizontales ha quedado relativizado. Esto debido a que tanto
las normas jus cogens como el articulo 103 de la Carta, cuyos efectos, tal y como se explico,
no solo se circunscribian a las obligaciones contenidas en la propia Carta sino que también
se extienden a las decisiones vinculantes de los 6rganos de las Naciones Unidas como las
del Consejo de Seguridad, serfan superiores a las demas normas del Derecho

Internacional'®

. Por otro lado, si bien la CDI no reconocié que las normas erga omnes eran
jerarquicamente superiores a las demas normas del Derecho Internacional si reconocié que

estas ostentaban una naturaleza distinta, la cual habilitaba a todos los Estados a perseguir su

cumplimiento.

150 GALICKI, Zdzislaw. Op. Cit. Pag. 57.

151 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). FRAGMENTACION DEL  DERECHO
INTERNACIONAL.: DIFICULTADES DERIVADAS DE 1.4 DIVERSIFICACION Y EXPANSION
DEL DERECHO INTERNACIONAL. Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional.
A/CN.4/1.682. Pérr. 407.

152 GALICKI, Zdzislaw. Op. Cit. Pag. 52-53.

155 Hs complicado determinar si la CDI concluyé de manera categorica si existia una jerarquia entre las
fuentes del Derecho Internacional. Esto se debe a que por un lado, si bien la CDI no reconocié de manera
explicita que existiese una relacién de jerarquia entre las fuentes de Derecho Internacional, pues esta planted
que existia una relacion de superioridad entre ciertas normas, como las normas jus cogens o el articulo 103 de la
Carta de las Naciones Unidas, y las demas normas del Derecho Internacional. Por otro lado, la Comision
sostuvo, en sus conclusiones, que “In the case of conflict between one of the hierarchically superior norms
referred to in this section and another norm of international law, the latter should, to the extent possible, be
interpreted in a manner consistent with the former. In case this is not possible, the superior norm will
prevail.” (Enfasis agregado). Sin embargo, no resulta claro si la CDI reconocié que existia una relacién de
superioridad y de jerarquia entre las normas de Derecho Internacional o si utilizé dos términos diferentes
para referirse a la relacion de superioridad. INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Conclusions of the
work of the Study Group on the Fragmentation of International Law: Difficulties arising from the Diversification and
Expansion of International Law. Conclusion 42.
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2.4.  Conflicto de jurisdicciones internacionales y decisiones contradictorias

El término fragmentacion del Derecho Internacional implica la ruptura de algo que
previamente era parte de una unidad. La fragmentacién ha generado el surgimiento de
“regimenes autobnomos”, lo cual ha implicado el surgimiento de reglas especiales por parte
de sus propias organizaciones e incluso de sus propios o6rganos de soluciéon de
controversia™. Como se explicé anteriormente la proliferacién de cortes regionales o
especializadas ha generado un firum shopping y la utilizacion de mas de uno de los
mecanismos de solucién de controversia, incluso al mismo tiempo, ha generado un

155

escenario donde pueden surgir resultados contradictorios ™. Con fines metodologicos esta

seccion se dividira en dos sub secciones:
2.4.1. Casos de interpretacion divergente de 6rganos con competencia similar

La realizaciéon de una interpretacion de manera distinta se puede evidenciar en los casos
SGS, enlos cuales los tribunales del CIADI le atribuyeron un significado distinto a la

Clausula Paraguas15 6

. Asimismo, en el caso Maffezini, ante el CIADI, el tribunal arbitral
entendi6 que la Clausula de Nacién mas Favorecida contenida en el Acuerdo Bilateral de
Inversiones (en adelante BIT) se aplicaba tanto a temas de fondo como a cuestiones

procesales. Sin embargo, la propia jurisprudencia del CIADI nos demuestra que esta

postura no ha sido seguida por todos los casos sometidos ante esta instituciéon, pues en

15 TREVES, Tullio. Op. Cit. Pag. 214-216.

155 Resulta necesario indicar que la proliferacion de tribunales internacionales ha sido visto por algunos
autores como un signo de madurez, debido a que de esta manera se han establecido vias para la solucién
definitiva de diferencias y para la persecucion de crimenes internacionales. Sin embatgo, la falta de reglas de
jerarquia de los tribunales ha hecho que la proliferacién sea un riesgo para para la unidad y coherencia del
sistema juridico internacional. REMIRO BROTONS, Antonio. Op. Cit. Pag. 85.

156 Tos casos SGS se desarrollaron entre SGS (Société Générale de Surveillance S.A) y la Repiblica de
Paraguay. SGS firmé un contrato de tres afios, en 1996, con Paraguay para que brindara servicios de
inspeccion de pre embarque y certificacién de cargamentos destinados a Paraguay. La controversia surgié por
la falta de pago por parte de Paraguay de las facturas correspondiente al servicio brindado por SGS. CIADI.
SGS SOCIETE GENERALE DE SURVEILLANCE S.A. (Demandante) y 1.A REPUBLICA DEL
PARAGUAY (Demandada). Caso CLADI N° ARB/07/29. Sentencia: 12 de febrero de 2010. Consulta: 15 de
diciembre de 2015.
<https:/ /icsid.wotldbank.org/ICSID/FrontServletrrequestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=
DC3533_Sp&caseld=C258>. Pag. 1, 6-7.
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algunos casos se ha entendido que la Clausula de Nacién mas Favorecida se aplicaba solo a
cuestiones de fondo. Por otro lado, los casos CME/Lauder v. Czech Republic nos revelan la
existencia de laudos contradictorios pese a tratarse de los mismos hechos y de las mismas
pretensiones. Hstos casos surgen porque el sefior Lauder inicié un arbitraje contra la
Republica Checa en el cual el tribunal arbitral consideré que, pese a que la Republica Checa
habia infringido algunas de sus obligaciones del BIT entre Estados Unidos y este pais; estas
violaciones no generaban responsabilidad alguna. Sin embargo, a poco de iniciado este
proceso la empresa CME, registrada en Paises Bajos y controlada por el sefior Lauder,
inici6 otro arbitraje en contra de la Republica Checa al amparo del BIT entre Paises Bajos y
la Republica Checa bajo los mismos hechos y alegando las mismas violaciones que el sefior
Lauder habfa alegado en el primer proceso. No obstante, en este ultimo caso se emitié un

laudo parcial de manera totalmente opuesto a la decision del primer caso™’.

En el marco de la OMC, el 6rgano de apelacion, en el caso Export Subsidies on Sugar,
sostuvo que la aplicacion del articulo 31.3.c) de la CV69 concernia a la interpretacion de los
acuerdos de la OMC, lo cual no implicaba que las provisiones de la OMC fuesen aplicadas
de conformidad a como fueron aplicadas por un tribunal del MERCOSUR'™, Esta decision
se emitié en el marco de algunos procesos que fueron llevados de manera paralela ante el

organo de solucion de controversias del MERCOSUR y ante la OMC. Con lo cual, se

157 Otro caso de “sentencias contrapuestas” sobre un mismo asunto se evidencia en los laudos CMS ».
Argentina y LGE v. Argentina y otros. En ambos casos se cuestiond si la crisis econdmica en Argentina de
comienzos de este siglo constitufa un supuesto de estado de necesidad y en ambos casos la ley aplicable fue la
costumbre internacional sobre responsabilidad de Estados (el articulo 25 del proyecto de responsabilidad de
Estados de la Comisién de Derecho Internacional). Sin embargo, en el caso CMS v. Argentina (2005) el
tribunal considerd que pese a que la situacion de Argentina era severa no lo era tanto como para equivaler a
un estado de necesidad. No obstante, menos de un afio después, el CIADI se pronuncié respecto al caso
LG&E v. Argentina y otros (2007) y dijo que la situacién de Argentina habia generado un estado de necesidad.
Asimismo, es necesario decir que la posicién del caso CMS ». Argentina, respecto a la no existencia de un
estado de necesidad,fue compartida en los casos Enron (2007) y Sempra (2007); ambos llevadosante el CIADI.
Con lo cual se refleja una contradicciéon, en ciertos laudos del CIADI, sobre la existencia de un estado de
necesidad. REINISCH, August. Op. Cit. Pag. 114-118.

158 COTTIER, Thomas y otros. Op. Cit. Pag. 20.
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evidencia que a nivel de los 6rganos de soluciéon de controversia no existe una

predisposicion a aplicar las normas de la misma manera.

De hecho, los paneles de la OMC han evidenciado, en su jurisprudencia, que no se
encuentran vinculados por las decisiones de cortes regionales y es asi que podrian decidir
sobre una disputa incluso si ya habia sido decidida por una de estas cortes. Con lo cual el

principio ze bis in idem no seria aplicable en este régimen.

Lo antes explicado se evidenci6 en el caso US Soffwood Lumber, el cual fue llevado ante la
OMC y ante el 6rgano de solucién de controversias establecido en el NAFTA. En este caso
Estados Unidos habifa impuesto cargas a la importaciéon de madera blanda de Canada
argumentando que su industria de madera se encontraba amenazada por los subsidios a la
importacion de Canada. Frente a esto mientras que a nivel del NAFTA se decidié en contra
de la practica de Estados Unidos a nivel de la OMC se decidi6 a favor de este sosteniendo
que las importaciones de madera blanda de Canada amenazaban con causar dafios

materiales a la industria relevante de Estados Unidos'™.

Asimismo, en el caso Bragil-Tyres, Brasil impuso determinadas medidas que afectaban las
importaciones de neumaticos recauchutados a Brasil realizado por parte de las
comunidades europeas, esta medida, segin Brasil, era una politica de proteccion de la salud
publica. Sin embargo, las importaciones de neumaticos recauchutados provenientes de
paises miembros de la MERCOSUR estaban exentas de esta medida producto de un fallo
llevado por el panel del MERCOSUR contra Brasil. Frente a esta situacion, es que el
o6rgano de apelacion de la OMC discrep6 de la decision del MERCOSUR y concluyé que la

exencion del MERCOSUR habia dado lugar a que la prohibicién de las importaciones se

159 {dem. Pag. 23.
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aplicara de manera tal que esta que constitufa una discriminacién arbitraria o

injustificable'”.

2.4.2. Casos de interpretacion divergente de 6rganos con competencia diferente

El surgimiento de procesos distintos ante 6rganos con competencia material distinta, sobre
los mismos hechos, se puede evidenciar en la instalacién nuclear MOX Plant en Reino
Unido, la cual generé 3 procedimientos distintos. En este caso Irlanda inicié un proceso
arbitral en contra de Reino Unido en aplicacion del capitulo VII de la Convencién sobre el
Derecho del Mar (en adelante CONVEMAR o la Convencién de Montego Bay) alegando
que el demandado habfa incumplido ciertas obligaciones de este tratado. Por otro lado, se
inicié un proceso ante el sistema de soluciéon de controversias del Convenio OSPAR vy el
Reino Unido inici6 un proceso ante el TJUE sobre la base de los tratados de la Comunidad
y del EURATOM sosteniendo que las disputas concernientes a Derecho Comunitario eran

de competencia exclusiva de este tribunal'®,

Con lo cual uno se puede preguntar ;Cual es la relacién entre estos cuerpos normativos?
De hecho, el tribunal arbitral compuesto a partir de la CONVEMAR sostuvo, frente a las
excepciones preliminares presentadas por el Reino Unido para cuestionar su competencia,
que aun cuando el Convenio OSPAR, el Derecho Comunitario Europeo y el tratado del
EURATOM contuviesen derechos u obligaciones similares a las contenidas en la
CONVEMAR; esos derechos y obligaciones tendrian una existencia separada a los
previstos en este ultimo tratado. Asimismo, el tribunal arbitral, instaurado a nivel de la

Corte Permanente de Arbitraje, reconocié que la aplicacion de las mismas normas por

160 [dem. Pag. 24.

1l INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). FRAGMENTACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL.: DIFICULTADES DERIVADAS DE I.A DIVERSIFICACION Y EXPANSION
DEL DERECHO INTERNACIONAL. Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional.
A/CN.4/1.682. Pag. 13 — 14.
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instituciones diferentes se podfa dar de manera distinta debido a las diferencias en los

respectivos contextos, al objeto y a la practica de las partes'®.

Por otro lado, uno se puede preguntar ;Cémo reaccionan los tribunales internacionales
frente a un conflicto de competencia? En este caso el Tribunal del Mar decidié otorgar las
medidas provisionales que le fueron solicitadas, reconocié que el Tribunal Arbitral tenfa
competencia y sostuvo que el caso sometido a ese tribunal era distinto al que podria ser
sometido al TJUE pues se basaban en un tratado distinto. Sin embargo, el Tribunal Arbitral
decidié no tomar una decisiéon hasta que se pronunciara el TJUE. Frente a esto el TJUE
sostuvo que Irlanda no habfa cumplido con las obligaciones contenidas en el articulo 292
del Tratado de la Comunidad Europea, el cual reconoce competencia exclusiva de la Corte
Europea sobre Derecho Comunitario y como la Comunidad Europea es parte de la
UNCLOS, UNCLOS se habia transformado en parte del Derecho Comunitario. Con lo
cual, toda disputa entre los miembros de la Comunidad Europea concerniente a la
aplicacién de la UNCLOS era de competencia del TJUE'®. Posteriormente, Itlanda retir6
su reclamo en contra del Reino Unido ante el Tribunal Arbitral y por tanto este declard
concluido el proceso'®™. Si bien, gracias a la “comunicaciéon” o “cortesia” entre los
tribunales internacionales es que no se gener6 una contradiccion de sentencias; es innegable
que la decision del Tribunal del Mar generé un conflicto de competencias en un primer
momento pues otorgd medidas cautelares y reconocié la competencia del Tribunal Arbitral

para resolver esta controversia, mientras que el mismo asunto era resuelto por el TJUE'®,

162 Ibidem. Pag. 13-14.

163 TREVES, Tullio. Op. Cit. Pag. 237-239.

16+ PCA. The MOX Plant Case. IRELAND 17. UNITED KINGDOM. ORDER N° 6 TERMINATION OF
PROCEEDINGS. Sentencia: 06 de junio de 2008. Consulta: 12 de diciembre de 2015.
<http:/ /www.pcacases.com/web/sendAttach/870>. Pég. 3.

165 Frente al conflicto de competencia de tribunales internacionales antes explicado se ha propuesto las
siguientes soluciones: la implementacién de un sistema judicial de competencia con la Corte Internacional de
Justicia como coordinadora, que la CIJ supervise la consistencia de la elaboracién de tratados o la creacion de
una estructura global que identifique los puntos de cooperacion inter regional. COTTIER, Thomas y otros.
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Por otro lado, en la etapa de excepciones preliminares del caso Loigidon de 1995, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos interpreté de manera distinta las provisiones
sobre jurisdiccion del Convenio Europeo de Derechos y Libertades Fundamentales; cuyo
texto era practicamente idéntico a la secciéon sobre jurisdiccion contenida en el articulo 36
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (en lo sucesivo Estatuto de la Corte o
Estatuto de la CIJ). Frente a esta situacion, la CDI cité este caso en su informe, sobre
Fragmentacion del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacion y Expansion del
Derecho Internacional, para apoyar su conclusion en relaciéon a que ningin régimen era
totalmente auténomo y era por eso que se aplicaria el Derecho Internacional general para

aquello no cubierto por la ley especial .

Ademas, la fragmentacion también genera un conflicto de jurisdicciones cuando las partes
acuden a mas de un sistema especializado que tiene su propio sistema de solucién de
controversia y mecanismos de cumplimiento autbnomo. Asi por ejemplo en el caso Chile-
Swordfish, relacionado a la controversia entre la Uniéon Europea y Chile respecto a la pesca
de pez espada en Sudamérica y al atraque de la pesca en puertos Chilenos, fue sometido

tanto al Tribunal del Mar como a la OMC. Las situaciones antes expuestas generan un forum

Op. Cit. Pag, 26. Otra solucién que se ha propuesto es la aplicacién del principio de “integracion sistémica”
contenida en el articulo 31.3 ¢) de la CV69. Este principio plantea que en la interpretacién de tratados se
debera de tomar en consideracién, junto con el contexto, toda “forma pertinente de Derecho Internacional
aplicable en las relaciones entre las partes”. Por su parte la CDI sostuvo que la referencia a las normas
generales de Derecho Internacional, en el proceso de interpretacién de un tratado, es un trabajo cotidiano de
la interpretacién y que este principio va mds alld de referirse a la aplicabilidad del Derecho Internacional
general en el funcionamiento de determinados tratados, sino que este principio establece la necesidad de tener
mas en cuenta el entorno normativo; es decir tener en cuenta el resto del Derecho Internacional. Lo cual
implica que las cortes y tribunales realicen una integracién de la nocién de coherencia y pertinencia. Es decir
que se realice la interpretacién de las normas siguiendo cierto objetivo comprensible y coherente; de tal
manera que se dé prioridad a las cuestiones mas importantes. No obstante lo interesante de esta solucion, esta
norma ha sido criticada por no establecer de una manera clara su alcance sustantivo, temporal y su fuerza
normativa. INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). FRAGMENTACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL.: DIFICULTADES DERIVADAS DE I.A DIVERSIFICACION Y EXPANSION
DEIL DERECHO INTERNACIONAL. Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional.
A/CN.4/1.682. Parr. 414, 419 -423, 447-448.

166 TREVES, Tullio. Op. Cit. Pag. 218.
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shopping pues los Estados, al poder acudir a mas de un sistema de solucién de controversias,

van a escoger la jurisdiccion que les sea mas favorable'’.

Por lo antes explicado se evidencia que el proceso de fragmentaciéon del Derecho
Internacional ha generado una proliferaciéon de Cortes Regionales, cuyos pronunciamientos
ha conllevado un solapamiento de competencias y en algunos casos una contradiccién de
sentencias. Frente a esto una viable solucién para evitar estos problemas es la
comunicacién entre tribunales con la finalidad de evitar soluciones contradictorias. Sin
embargo, esto no siempre es factible. Asi se evidencia que la Corte Interamericana de
Detechos Humanos, respecto a su opinién consultiva OC-16/99 sobre la interpretacion del
articulo 36 parrafo 1b) de la Convenciéon de Viena de Relaciones Consulares de 1963,
decliné de seguir el “principio de cortesia” invocado por los Estados Unidos con la
finalidad de esperar la decision de la CIJ respecto al caso Breard el cual implicaba la misma
materia. Lo que sucede es que este principio de cortesfa, segun el cual las Cortes
especializadas buscaran nutrirse de los pronunciamientos de otras Cortes para lo cual
muchas veces tendran que suspender los procesos que estan llevando, solo funciona si es
que existe una reciprocidad entre ambos tribunales y esta reciprocidad resulta complicada
de darse entre cortes universales, como la CIJ], y sistemas exclusivos o especializados como

el Sistema Interamericano de Derechos Humanos!®,

Lo explicado en este acapite evidencia el riesgo de la falta de coherencia que puede sufrir el
Derecho Internacional producto del fendmeno de la fragmentacion. Lo antes dicho puede
generar que una misma norma tenga diferentes interpretaciones en relacion al tribunal que
la aplica y eso afecta a las fuentes pues no ayuda a que se genere una predictibilidad juridica

sobre la aplicacién de las normas internacionales.

167 COTTIER, Thomas y otros. Op. Cit. Pag, 5.
168 TREVES, Tullio. Op. Cit. Pag. 249.
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2.5.  Ruptura de la nocion de fuente del Derecho Internacional: el escenario para

el surgimiento de nuevas fuentes

El fenémeno de fragmentacion de las fuentes del Derecho Internacional se ha presentado
en algunas areas del Derecho Internacional como un fenémeno no deseable. Esto se
evidencia por ejemplo en el derecho administrativo global; el cual presenta un escenario
con una gran participacion de nuevos actores, distintos a los clasicos sujetos de Derecho
Internacional. Lo interesante de este escenario es que las normas y procedimientos no estan
reglados, con lo cual se afecta la nocion de fuente en el Derecho Internacional. Es por esto
que se han creado proyectos para lidiar con la fragmentaciéon de la nocién de fuentes
mediante la elaboracién de principios de accountability, de participacion y de transparencia.

De esta manera se busca generar un mayor formalismo en las fuentes'”.

Los problemas antes planteados se explican en gran medida por el hecho que en el
Derecho Internacional no contamos con un legislador Gnico o con una Corte Suprema
g
como podriamos encontrar en los sistemas nacionales. Asimismo, muchas veces las
decisiones judiciales o arbitrales en Derecho Internacional no tienen el enforcement suficiente
y su cumplimiento depende de la voluntad politica de los Estados. Es por esto que, como
se menciond al inicio de este capitulo, las preguntas concernientes a ¢dQué es una fuente del
Derecho Internacional?’”” Y ¢Cuiles son las condiciones para que surja una nueva fuente?
devienen en interrogantes cruciales'”'. Ademas, al analizar el Derecho Internacional uno
g >

suele efectuar un analisis desde el Derecho Nacional y es por eso que uno busca una norma

169 D’ASPREMONT, Jean. “La déformalisation dans la théorie des sources du droit international”. En
ARTHEMIS y UNIVERSITE SAINT-LOUIS BRUXELLES. Les Sources de Droit Revisitées. 1V olume 4 : Théorie
des sources du droit. Afio: 2013, Limal: Arthemis, Universit¢ Saint-Louis Bruxelles. Pag. 293- 295.

170 THIRLWAY, Hugh. Op. Cit. Pag. 3

171 Es asf que cuando se estudia la existencia de una fuente uno también debe de analizar cual es el proceso de
creaciéon de la norma de Derecho Internacional; es decir como se verifica su existencia. Por ejemplo, un
tratado es la confluencia de la voluntad de dos o mas sujetos de Derecho Internacional, con capacidad para
celebrar tratados, la costumbre es la convergencia de una gpinio juris y de una practica reiterada. Es por esto
que en el capitulo 2 se analizara el proceso de reconocimiento de los acuerdos tacitos. DEGAN, V.D. Sources
of International Law. Afio: 1997. The Hague: Martinus Nijhoff Publishers. Pag. 8-9.
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a partir de la cual se desprendan validamente todas las demas normas (por ejemplo lo que

para Kelsen era la norma fundante'”” y para Hart la regla de reconocimiento)'”.

Previamente a responder estas preguntas se debe de comprender el proceso de
fragmentacion del Derecho Internacional, en relaciéon a las fuentes del Derecho
Internacional, y para eso primero se analizara la nocién y las problematicas relacionadas a
las fuentes del Derecho Internacional a través de los postulados de Hart debido a que es

uno de los autores que mas se ha preocupado por esta tematica.

2.5.1. El proceso de formaciéon de normas en el Derecho Internacional como un

proceso no reglamentado

Si aplicaramos la teorfa de Hart al Derecho Internacional concluirfamos que hay
determinadas normas secundarias que determinan las maneras mediante las cuales las
normas primarias de Derecho Internacional son validamente creadas, modificadas y
anuladas; es decir determinan el proceso'™* de creacién de Derecho Internacional'”. Estas

normas fueron denominadas por Hart como normas de reconocimiento!”.

172 KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. Afio: 1958. México D.F.: Imprenta Universitaria.
Pag. 130-131.

173 HART, H.L.A. Op. Cit. Pag. 117.

174 Es necesario sefialar que el proceso de creacion del Derecho Internacional debe de estar investido de
legitimidad. BESSON, Samantha. Op. Cit. Pag. 178.

175 La regla de reconocimiento permite determinar en qué medida una regla primaria de comportamiento es
parte de un sistema juridico determinado. Esta determinacién puede depender de varias condiciones: Puede
ser formal, cuando la regla de reconocimiento solo remita a un procedimiento de creacién del derecho; o
puede ser sustancial, en caso que la regla de reconocimiento incluya una referencia a un principio de justicia o
moral. Por otro lado, algunos autores plantean la existencia de una validez normativa formal (procedimiento),
empirica (efectividad) y axiolégica (valores morales). CORTEN, Olivier. “Les rapports entre droit
international et droits nationaux: vers une déformalisation des regles de reconnaissance®. En ARTHEMIS y
UNIVERSITE SAINT-LOUIS BRUXELLES. Les Sources de Droit Revisitées. Volume 4 : Théorie des sources du
droit. Afio: 2013. Limal : Arthemis, Universite Saint-Louis Bruxelles. Pag. 303-304.

176 Sin embargo, esta no es la unica teorfa que se ha propuesto para analizar la nocién de fuentes del Derecho
Internacional. La teorfa tridimensional de la validez juridica plantea que la nocién de fuente se ve influenciada
por las nociones de legitimidad y efectividad, con lo cual la nocién de fuente se nutre por un proceso
transversal e interdisciplinario. Esta teorfa se opone a la nocién clasica de fuente del Derecho, la cual se
presenta dentro de un ambito positivista, marcado por la nocién jerarquica de fuentes y por una vision
deductiva del Derecho, mientras que la teoria tridimensional de la validez juridica propone una concepcién
dinamica de la juricidad que se desarrolla entre diferentes polos que se encuentran en constante retroaccion.
De hecho, la teorfa tridimensional plantea una regla de conducta. No obstante, la regla modelo no es tan
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Para ser mas preciso Hart dijo que las reglas primarias gobiernan las acciones estableciendo
determinadas obligaciones o la ausencia de las mismas, mientras que las reglas secundarias
son aquellas reglas que gobiernan las reglas primarias. Lo que sucede es que Hart planted la
existencia de tres defectos endémicos en todo sistema legal primitivo. El primero consistia
en que los participantes del sistema legal lidian con una gran incertidumbre debido a la falta
de una autoridad para la resoluciéon de conflictos, ademas de la falta de certeza sobre si una
determinada norma es de derecho, sobre cudl es el contenido del derecho y sobre cémo
resolver los conflictos entre normas. El segundo problema, de todo sistema primitivo, es
que estos tienen un caracter estatico, debido a la falta de procesos autorizados para cambiar
las reglas primarias y las obligaciones que esta crea. El tercer problema, es la falta de
eficiencia, y también de eficacia, del sistema; pues todos los miembros de la comunidad
tienen la misma autoridad para decidir cuando la violacién a una norma legal ha ocurrido y

como responder a esta'”’.

De acuerdo con el mencionado autor, las normas secundarias surgen para resolver estos
problemas. De esta manera las reglas de adjudicacion solucionan el tercer problema pues
estas autorizan y obligan solo a ciertos actores a aplicar la ley. En cuanto al segundo
problema, las reglas de cambio son la solucidn, pues estas determinan los medios por los
cuales los agentes pueden cambiar las reglas generales asi como cambiar obligaciones

particulares. Por ultimo, para solucionar el primer problema de todo sistema legal

estatica, pues la normatividad concreta emerge de la tensién de la regla en el caso en concreto, aunque la
normatividad se sitGa mas en el lado del patrén. Es asi que la aplicacién de una norma juridica es una
operacién muy compleja donde la interpretacién de los hechos y la propia norma se condicionan
mutuamente. Para conocer mas sobre esta teorfa consultar: PAPAUX, Alain. “Redéploiement de la théorie
tridimensionnelle de la validité juridique de la “deformalisation” des sources du droit a exemple du droit
international privé comme jus anctoritas”. En ARTHEMIS y UNIVERSITE SAINT-LOUIS BRUXELLES.
Les Sources de Droit Revisitées. Volume 4 : Théorie des sonrces du droit. Ano: 2013. Limal : Arthemis, Universite Saint-
Louis Bruxelles. Pag. 209, 219- 220, 234 y 236.

177 LEFKOWITZ, David. Op. Cit. Pag. 196-197.
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primitivo, Hart propuso las reglas de reconocimiento, debido a que son estas las que

determinan la validez de una norma en el sistema legal”s.

Por otro lado, la idea de soff /aw en el Derecho Internacional, como normas que poseen
cierta eficacia pese a que no pertenecen a ninguna fuente formal confirma la idea de que la
concepcion de reglas de reconocimiento puede ser incompleta. Sin embargo, el uso de sof?
law realizado, en algunas jurisdicciones, revela que la validez puede estar justificada por
referencia a otras normas que corresponden a las fuentes reconocidas y por tanto que
pertenecen a las reglas de reconocimiento en vigor dentro del sistema juridico aplicable.
Asimismo, muchas veces este tipo de decisiones se han fundamentado en criterios
complementarios de validez que contenfan ciertas condiciones de legitimidad, incluso de
efectividad del Derecho'”. Es decir, debido a que la utilizacion de soff /aw ha venido
acompafiada del uso de otros instrumentos, que si calzan dentro de la nocién de fuentes, es
que se refuerza la idea antes expuesta sobre que las normas de soff /aw sirven muchas veces

como gufas de interpretacion de las normas bard law.

El detalle con la teorfa de Hart es que él planteaba que las reglas de reconocimiento surgian
a partir de la practica constante. De hecho, una realidad muy interesante, relacionada con la
idea antes expuesta, es que el reconocimiento o interpretaciéon de normas juridicas muchas
veces depende del trabajo de las cortes'™. Como se vera mas adelante los actos unilaterales
fueron reconocidos como fuente del Derecho Internacional, por la comunidad

internacional, a partir del trabajo de la Corte.

Por otro lado, la critica de Hart respecto al Derecho Internacional se centré en la aparente

ausencia de una regla que provea un criterio general de validez para las reglas de Derecho

178{dem. Pag. 197.

179 GERARD, Phillipe. “Les régles de reconnaissance et Iidentification des normes juridiques valides®. En
ARTHEMIS y UNIVERSITE SAINT-LOUIS BRUXELLES. Les Sources de Droit Revisitées. 1 olume 4 : Théorie
des sources du droit. Afio: 2013, Limal : Arthemis, Universite Saint-Louis Bruxelles. Pag. 47-49.

180 {dem. Pag. 29-30.
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Internacional, y por esto las reglas operativas de Derecho Internacional no generan un
sistema sino un conjunto de reglas. Es decir Hart planteé que existe una ausencia de una
regla de reconocimiento en el Derecho Internacional pues muchas de sus normas
adquieren validez a partir del consenso de los actores internacionales. La importancia de la
regla de reconocimiento consiste no solo en determinar cual es una norma de Derecho
Internacional, sino también en sistematizar las normas; es decir establecer relaciones de
superioridad y de subordinacién entre diferentes normas. Con lo cual, la falta de una norma
de reconocimiento no solo genera incertidumbre sobre el proceso de generaciéon de normas
validas, sino que también genera incertidumbre sobre el alcance preciso de las normas
legales'™. Lo que sucede es que las normas de reconocimiento establecen cuales son las
fuentes en el Derecho Internacional y de esta manera establece los requisitos o el proceso
legal a partir del cual se vinculara a los sujetos de Derecho Internacional, en el futuro, con

las fuentes del Derecho Internacional.

Justamente la falta de una norma de reconocimiento que estableciera los criterios de validez
de las reglas de Derecho Internacional y la presencia de un conjunto de reglas sueltas hizo
que Hart concibiera al Derecho Internacional como un conjunto de reglas que no
constitufan un sistema. Sin embargo, Hart plante6 que algunos autores sostenian que a
veces algunos tratados multilaterales podfan obligar a Estados que no eran parte de los
mismos; si esto fuera cierto, segun Hart, nos podriamos encontrar frente a distintos
criterios de validez de las reglas en el Derecho Internacional y se podria construir una regla

de reconocimiento que representaria una caracteristica del sistema. Con lo cual se disiparfan

181 Es necesario aclarar que la propuesta de Hart es ambigua respecto a la necesidad de un sistema jerarquico
como parte de las reglas de reconocimiento, pues por un lado Hart sugiere que la validez de una regla de
reconocimiento provee una unidad minima de las reglas y por otro lado él resalta la importancia de la funcién
sistematica de la regla de reconocimiento. No obstante, la ausencia de jerarquia en las normas generarfa
incertidumbre en los actores internacionales sobre sus obligaciones legales y esto seria exacerbado por la falta
de un orden sistematico de las diferentes areas del Derecho Internacional. LEFKOWITZ, David. Op. Cit.
Pag. 197-198.
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las dudas sobre la cualidad “juridica” del Derecho Internacional ™. Por su parte Aguinaga y
Torreblanca sostienen que en el Derecho Internacional si existe una norma de

reconocimiento la cual gira alrededor del derecho de los Estados de crear normas'®.

Es evidente que los tratados multilaterales podrian obligar a Estados que no son partes de
los mismos si recogen costumbres internacionales universales o si consolidan una
costumbre internacional (aunque los Estados que no son partes de estos tratados no se
verfan obligados a cumplir con esas normas sobre la base de estos tratados multilaterales
sino a base de la existencia de una costumbre). Asi podriamos decir que el articulo 38 del
Estatuto de la Corte y la jurisprudencia de la Corte, por ejemplo respecto al reconocimiento
de los actos unilaterales como fuente del Derecho Internacional®, podrian generar cierta
vinculaciéon a terceros Estados pues son usados por la comunidad internacional como

prueba de la existencia de fuentes en el Derecho Internacional.

A partir de lo antes expuesto se puede evidenciar la importancia de las normas de
reconocimiento en la sistematicidad de un orden juridico. Asimismo, se evidencia que Hart
consideraba que era complicado afirmar que existfa una norma de reconocimiento en el
Derecho Internacional que sefialara cuales eran las fuentes en el Derecho Internacional.
Consideramos que esto se debe en gran medida a las diferencias existentes entre el Derecho
Interno y el Derecho Internacional. Es por esto que resulta pertinente explicar cuales son

as diferencias sobre la nocién de “fuente del Derecho” en ambos sistemas.
las dif 1 bre 1 10n de “fuente del D ho” bos sist

182 HART, H.L.A. Op. Cit. Pag. 291-292.

183 AGUINAGA, Ernesto y Godofredo TORREBLANCA. “An heterodox approach to the fragmentation of
international law and the case of the interplay of IHL and human rights: Can water and oil be
“harmonized”?” Ponencia presentada en el Cambridge Doctoral Symposium on Legal Theory and Practice,
del 13 al 15 de abril de 2011, Universidad de Cambridge. Pag. 16.

184 Se hace mencién a la jurisprudencia de la Corte respecto a los actos unilaterales pues esta ha delineado
cuales son los elementos de los mismos y ha sido usada por los Estados cuando han acudido a la Corte para
resolver sus diferendos. De hecho, la jurisprudencia de la Corte también ha sido usada por la Comisiéon de
Derecho Internacional en su trabajo sobre el analisis de los actos unilaterales como se vera mas adelante.
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2.5.2. Los diferentes “conceptos” de “fuente del Derecho” en el Derecho Interno y

en el Derecho Internacional

La estructura descentralizada, porque no hay un solo 6rgano que centralice la produccion
de normas, y horizontal, porque en principio todas las normas tienen la misma jerarquia,
del Derecho Internacional hace que sea complicada la configuracién de una regla de
reconocimiento, pues esta no podria existir si es que esta no es vista como necesaria para el
conjunto de sujetos de Derecho Internacional. Lo antes dicho, segin Pierre d’Argent
sumado a la ausencia de jerarquia entre las fuentes formales de Derecho Internacional
afecta el sistema, pues la existencia de un tratado o de una costumbre no implica una
prioridad en términos de fuerza normativa. De hecho, la falta de una correlaciéon entre
fuerza normativa y fuente formal, a excepcion de las obligaciones emanadas de la Carta,
hace que sea artificial la diferencia entre “fuentes formales” y “fuentes materiales” del
Derecho; es por esto que la nocién de Derecho no se entiende de la misma manera en el

Derecho Interno que en el Derecho Internacional'®.

Otra razon por la cual la nocién de “fuentes” en el Derecho Internacional no se trata de la
misma manera que en el Derecho Interno radica en que todos los sistemas de Derecho
Interno se distinguen los unos de los otros y establecen normas de articulaciéon o de
recepcién de normas producidas fuera del sistema interno (como podria darse respecto a
sistemas extranjeros o al sistema internacional). Mientras que si bien en el Derecho
Internacional existen principios de articulacién con los Derechos Internos, en el Derecho
Internacional no se considera al Derecho Interno como un verdadero Derecho que pueda

entrar en conflicto con sus normas. Es decir como regla no se acepta que un Estado alegue

185 [’ ARGENT, Pierre. Op. Cit. Pag. 244-246.
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su Derecho Interno para incumplir el Derecho Internacional y si bien el articulo 46 de la

Convencion de Viena establece una excepcion este nunca ha sido usado por una Corte'™.

Por otro lado, la nocién de fuentes es diferente en el sistema interno que en el sistema
internacional por las relaciones de los sujetos que componen cada sistema. La regla de
reconocimiento no solo plantea identificar, en un sistema dado, a los sujetos habilitados
para producir normas obligatorias sino también identificar a los sujetos a quienes dichas
normas son oponibles. Esta situacién no se da en el Derecho Internacional, ya que la
nociéon de sujeto no es algo técnico o definido, pues al fin y al cabo el reconocimiento de

sujetos podria llegar a ser hasta un asunto politico'".

Otro fenémeno interesante concerniente a las fuentes del Derecho Internacional es la
naturaleza del derecho derivado de las Organizaciones Internacionales, puesto que no se ha
llegado a determinar de manera clara cuando el derecho derivado de una OI junto con el
derecho primario que permite su produccién constituye un orden juridico distinto al
Derecho Internacional. La situacién antes explicada se evidencia en el sistema de la Unién
Europea, en el cual la Corte de Luxemburgo ha sostenido que el Derecho de la Unién
Europea es llamado a remplazar el Derecho Internacional en los asuntos desarrollados
entre sus Estados miembros. Es asi que el Derecho Comunitario se constituye como un
orden constitucional interno comun para sus Estados miembros que aparentemente

prevalecera sobre el Derecho Internacional generallgg.

De hecho, el mismo fenémeno se ha manifestado en los casos acumulados Yassin Abdullah
Kadi and Al Barakaat International Foundation v.Council of the Enrgpean Union and Commission of
the European Communities en los cuales el TJCE sostuvo que el limite a las resoluciones del

Consejo de Seguridad eran las normas jus cogens. De hecho el TJCE sostuvo que “También

186 {dem. Pag. 246-247.
187 {dem. Pag. 247.
188 {dem. Pag. 260-261.
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es necesario recordar que un acuerdo internacional no puede menoscabar el orden de

competencias fijado por los Tratados ni, por lo tanto, la autonomia del sistema juridico

comunitario, cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia en virtud de la competencia
exclusiva que le confiere el articulo 220 CE, competencia que, por otra parte, el Tribunal de
Justicia ha indicado ya que forma parte de las propias bases de la Comunidad...”
(Subrayado afiadido)'”. Sin embatrgo, el TJCE no estableci6 a partir de cudndo el Derecho

Comunitario habia adquirido ciertos rasgos de autonomifa.

A partir de lo antes dicho se evidencia que el verdadero consentimiento o la existencia de
un proceso justo no pueden ser condiciones para la legitimidad del Derecho Internacional.
Sin embargo, todavia se puede alegar que existe un deber de crear Derecho Internacional
por medios democraticos'”. Por otro lado, mientras que en el Derecho Nacional suele
haber una congruencia entre los sujetos de Derecho y los productores de Derecho; en el
Derecho Internacional eso no sucede, pues si bien los generadores de normas en el
Derecho Internacional son por lo general los Estados, hay sujetos de Derecho
Internacional, como los individuos, que no pueden producit normas de Derecho

Internacional'.

Por otro lado, en el Derecho Nacional las normas se generan principalmente por via
legislativa y las demds fuentes tienen un rol menor, mientras que en el Derecho

Internacional no existe un solo legislador comin y “no hay una prevalencia” entre las

189 TJCE. Yassin Abdullah Kadi (C402/05 P) y Al Barakaat International Foundation (C-415/05 P). Sentencia: 03
de setiembre de 2008. Parr. 282.

190 LEFKOWITZ, David. ()p. Cit. Pag. 192. Por su parte, Samantha Besson sostiene que cuando hay un
desacuerdo persistente respecto a temas de justicia, la naturaleza democratica del proceso de creaciéon de
Derecho es el mejor medio para tomar una decisién, debido a que permite que la decision sea tomada
mediante coordinacién, respetando la igualdad de todos los participantes y sus posturas individuales. Es por
esto que la mejor explicacion de la legitimidad internacional es una explicacion democratica. Esto significa
una explicacién basada en la inclusién funcional y territorial, en el proceso de generacién del Derecho
Internacional y en niveles de todos los sujetos de Derecho Internacional pues sus intereses son significativos
y son igualmente afectados por las decisiones realizadas en estos procesos. BESSON, Samantha. Op. Cit. Pag.
177.

191 {dem. Pag. 164-165.
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fuentes del Derecho con lo cual se genera una pluralidad de fuentes equivalentes. Ademas,
el incremento en la densidad del Derecho Internacional ha ocasionado que muchos temas
que antes eran de competencia exclusiva de los Estados pasaran a ser desarrollados en el
Derecho Internacional. Como parte de este fenémeno también se han incrementado el
numero de sujetos de Derecho Internacional, se ha incrementado el campo de accién de
estos sujetos y muchas de las normas que estos producen han pasado de ser soff /aw a ser

hard law'*.

Por tanto si aceptaramos las premisas antes expuestas podriamos concluir que la falta de
jerarquia, el no reconocimiento del Derecho Interno como un ordenamiento que pueda
entrar en conflicto con el Derecho Internacional, la falta de normas de conflicto entre los
diferentes regimenes de Derecho Internacional y el claro matiz politico del Derecho
Internacional harfa que las fuentes del Derecho Internacional se comporten de una manera
distinta a las del Derecho Nacional. Todo lo antes dicho, hace notar que la nocién de
fuente en el Derecho Internacional no sea la misma que la nocién de fuente del Derecho en
el Derecho Interno y por tanto el reconocimiento de nuevas fuentes no tiene que darse de
la misma manera que en el Derecho Interno. Pero ¢Acaso existe alguna norma de
reconocimiento, segun los términos de Hart, en el Derecho Internacional? Identificar esta
norma nos permitirfa reconocer cuales son los procesos de creacion de normas juridicas,
como surge una fuente del Derecho, determinar cuales son las fuentes del Derecho
Internacional y/o identificar cuiles son las reglas que regulan los conflictos entre estas

fuentes.

192 Tbidem. Pag. 164-165.
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2.5.3. ¢Existe algun instrumento que sefiale cuales son las fuentes del Derecho

Internacional?

La nocién mas cercana a una norma de reconocimiento podria ser el articulo 38.1 del
Estatuto de la Corte. Mucho se ha debatido sobre si es que el articulo 38 del estatuto de la
Corte recoge una lista cerrada de las fuentes del Derecho Internacional. Si bien parte de la
doctrina le atribuye al articulo 38.1 del Estatuto de la CIJ la importancia de ser una
evidencia de las fuentes positivas de Derecho Internacional, ya no se puede afirmar que el
articulo 38.1 del Estatuto de la CIJ establezca cuales son todas las fuentes del Derecho

Internacional, pues esta establece un tipo de solucién de disputa'”.

De hecho, ni siquiera se puede afirmar que las definiciones clasicas, de las fuentes
contenidas en el articulo 38.1 del Estatuto de la Corte, sigan vigentes, pues, por ejemplo, el
articulo 38.1 b) establece que la costumbre es una evidencia de una “practica generalmente
aceptada”, mientras que la jurisprudencia de la propia CIJ ha reconocido la existencia de
costumbres regionales. Asimismo, no se puede negar que los actos unilaterales mediante los
cuales los Estados aceptan obligaciones internacionales son fuentes del Derecho
Internacional pese a que estos no se encuentren contenidos en el Estatuto de la Corte'*.
De hecho, el Magistrado de la Corte Mohamed Shahabuddeen sostuvo que era valida la
idea segun la cual la Corte podria descubrir Derecho Internacional por otros medios pues
los parrafos a) al d) del articulo 38 del Estatuto de la Corte no eran exhaustivos'”. Ademas,
algunos organismos especializados de Naciones Unidas como la OMS (Organizacion
Mundial de la Salud), ]a OMM (Organizacion Mundial de Meteorologfa) y la OACI

(Organizacion de Aviacion Civil Internacional) han creado algunas reglas standard que si

195 DEGAN, V.D. Op. Clt. Pag. 4-5.

19 {dem. Pag. 6.

195 SHAHABUDDEEN, Mohamed. Precedent in the World Court. Afio: 1996. Cambridge: Cambridge University
Press. Pag. 81.
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bien no son obligatorias son obedecidas por los Estados™*

. Con lo cual se evidencia que el
articulo 38.1 del Estatuto de la Corte no contiene una lista taxativa de fuentes del Derecho
Internacional y que incluso las definiciones de las fuentes que esta recoge se encuentran

desfasadas; lo cual evidencia que el fenémeno de fragmentacion del Derecho Internacional

también ha afectado el contenido clasico de las fuentes.

A partir de lo antes dicho se puede concluir que no existe una norma de reconocimiento
que establezca cuales son todas las fuentes del Derecho Internacional, pues si bien algunos
autores han sostenido que el articulo 38 del Estatuto de la Corte contenia una lista taxativa
de las fuentes del Derecho Internacional, se ha probado que esto no es asi'”’. Ademis, tal y
como se explicé la norma de reconocimiento debe de establecer cual es el procedimiento
de reconocimiento de las fuentes. Sin embargo, el articulo 38.1 del Estatuto de la Corte no
establece ese proceso, sino que en gran medida ese proceso ha sido desarrollado por otros
instrumentos: como la CV69 respecto al proceso de reconocimiento de los tratados o por

la jurisprudencia de la propia Corte respecto al proceso de reconocimiento de la Costumbre

Internacional y de los Actos Unilaterales.

En este contexto, resulta relevante responder la interrogante ¢Qué es una fuente en el
Derecho Internacional? Pues la funcién de las fuentes es proporcionar las directivas sobre
la base de las cuales se crea una norma en el Derecho Internacional. De esta manera, si es
que una norma no puede encajar dentro de las fuentes del Derecho entonces la

mencionada regla de derecho no podrtia, en teorfa, existit como norma obligatoria™”.

1% DEGAN, V.D. Loc. Cit. Pag. 6.

197 Para Alain Pellet y Patrick Daillier la prueba mas clara que el articulo 38 del Estatuto de la Corte no
establece una lista taxativa de las fuentes de Derecho Internacional es la existencia de fuentes no contenidas
en este articulo tales como los actos unilaterales de los Estados y las decisiones de las organizaciones
unilaterales. PELLET, Alain y Patrick DAILLIER. Droit International Public. Afio: 2002. Paris: L.G.D.J. Pag.
114.

198 Otro tema muy relacionado con la expansion de las fuentes de Derecho Internacional es el reconocimiento
de nuevos sujetos de Derecho Internacional. En el caso Lo#us ante la Corte Permanente de Justicia
Internacional se reconocié que el unico sujeto de Derecho Internacional era el Estado. Sin embargo, la CIJ
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Aunque como explicamos en la seccion 2.2, referida al soff law, la nocién de norma se ha
relativizado en el Derecho Internacional y es por esto que volveremos a usar el concepto de

soft law para poder acercarnos a la nociéon de fuente del Derecho.

2.5.4. La nocion de “fuente” en el Derecho Internacional

La fragmentacion del Derecho Internacional nos demuestra que algunas instituciones
clasicas como la de sujeto de Derecho Internacional o la de fuente del Derecho Internacional han
sufrido severas modificaciones. De hecho, el actual proceso de fragmentaciéon nos obliga a
cuestionarnos si realmente es pertinente tener un concepto de fuentes del derecho recogida
en una norma de reconocimiento, la cual establezca el proceso de reconocimiento de
nuevas fuentes y la relacion entre las fuentes, o si al menos la nocién de fuente del Derecho

Internacional debe ser modificada.

De esta manera resulta interesante notar que Hans Kelsen consideraba que la nocién de
fuente del Derecho era inservible por su gran variedad de significados posibles'”, y es por
esto que ¢l preferfa la nociéon de “creacion de derecho”; vinculandolo con la idea de norma
fundamental como fundamento de validez del Derecho Internacional. Por otro lado, la
teoria de contraintes juridigues toma en consideracion los hechos como generadores de

Derecho. Es asi que esta teorfa no concibe al Derecho como un conjunto de normas

reconoci6 en su opinién consultiva de 1949 que las Organizaciones Internacionales también eran sujetos de
Derecho Internacional. Asimismo, el desarrollo del Derecho Internacional ha generado que actualmente
muchos actores internacionales desarrollen un rol activo en la generacién de Derecho Internacional. De esta
manera, resulta innegable como algunas ONG participan en la codificaciéon del Derecho Internacional o
como los inversionistas pueden llevar a los Estados a arbitrajes internacionales y asi incrementar la
jurisprudencia del Derecho Internacional. No obstante, el surgimiento de nuevos sujetos de Derecho
Internacional no es tema de investigacioén de esta tesis y por esto no se ahondara en este tema. THIRLWAY,
Hugh. Op. Cit. Pag. 13 y 16-19.

199 Segtin Hans Kelsen el término “fuentes del derecho” podia referirse a todos los métodos de creacion del
Derecho, es decir a toda norma superior en su relacién con una norma inferior de la cual esta era la regla de
creacion, al fundamento de validez de los ordenamientos juridicos y a todos los factores que influencian
efectivamente en la creaciéon y aplicacién del Derecho como pueden ser los principios morales y politicos.
BRUNET, Pierre. “La théorie des contraintes juridiques face aux théories des sources du droit™. En
ARTHEMIS y UNIVERSITE SAINT-LOUIS BRUXELLES. Les Sources de Droit Revisitées. Volume 4 : Théorie
des sources du droit. Afio: 2013, Limal: Arthemis, Université Saint-Louis Bruxelles. Pag. 386 y 402.
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separadas de los hechos, sino que se enfoca en los factores vinculados con la configuracion
del sistema juridico y las representaciones realizadas por los actores de Derecho. Es decir se
centra en aquellos factores que les hacen creer, a los actores de Derecho, que se encuentran
obligados por las normas, mas que centrarse en el campo de posibilidades de acciéon que

tienen los actores®”.

A partir de lo antes explicado se evidencia que la nocién de fuente del Derecho no es un
concepto sobre cuyo contenido exista un consenso. Pese a ello, no se puede negar la
importancia de tener cierta claridad sobre lo que es una fuente del Derecho Internacional
puesto que esto nos podria dar algunas luces sobre cual serfa el método de reconocimiento
de nuevas fuentes del Derecho Internacional, cual es la relacion entre las fuentes, quienes
son los sujetos o actores habilitados para generarlas y en especial esto ayudaria a generar
predictibilidad juridica sobre las situaciones en las cuales podrian surgir determinadas

normas en las relaciones de los actores internacionales.

Como se indicé en la seccion referida al soft Jaw Hart buscaba dejar de lado la distincion
entre fuentes formales, juridicas o imperativas y fuentes materiales o histéricas. De hecho,
Hart propuso una tercera categorfa de fuentes: las “fuentes juridicas facultativas”; a partir
de la cual se podia tomar en consideracion la doctrina para resolver un conflicto cuando el

2 Con lo cual

Juez no encontrase una ley aplicable u otra fuente formal del Derecho
parecerfa que Hart proponia una visiéon mas funcional de las fuentes. Es decir, relativizar el

concepto de fuentes con la finalidad de permitir que se aplicaran otros instrumentos que

pudiesen servir para resolver una controversia.

200 Ia teotia de contraintes juridiques nos lleva a analizar la produccién de normas juridicas como un proceso en
el cual existe cierta obligatoriedad de referirse a las fuentes o de justificar la produccién de normas a través de
la referencia a una fuente. Con lo cual, si se comprende la nocién de fuente como un proceso dirigido a la
produccién de normas juridicas la coercién termina siendo una fuente del Derecho. {dem. Pag. 391-392, 395-
401 y 408-409.

201 Sin embargo, Hart precisé que el sistema juridico no exige que se utilicen las “fuentes juridicas HACHEZ,
Isabelle facultativas”, aunque no negé que estas podrian ser utilizadas. Op. Cit. Pag. 90-93.
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Por su parte, Samantha Besson propone que las fuentes del Derecho Internacional son
aquellos hechos o eventos que proveen los caminos de creacién, modificacion y anulacion
de normas legales validas. Asimismo, las fuentes del Derecho Internacional se refieren al
proceso a partir del cual las normas de Derecho Internacional son creadas, modificadas y
anuladas; pero también a los lugares en los cuales las normas de Derecho Internacional

vélidas pueden ser encontradas™”.

Gattas Abugattas propuso que las fuentes del Derecho Internacional deberfan de ser
entendidas como “aquellas razones sociopoliticas y econdémicas” (fuentes materiales),
“aquellos instrumentos normativos escritos u orales (es decir los tratados, principios,
jurisprudencia y los actos unilaterales) y “aquellas formas de comportamiento” (es decir
costumbre internacional aunque bajo ciertos requisitos) “de los sujetos de Derecho
Internacional que dan origen a la creacion de derechos y/u obligaciones vilidos e

imputables a los sujetos de Derecho Internacional en sus relaciones internacionales””,

Por otro lado, también se encuentra la clasificacién de las fuentes materiales y de las fuentes
formales del Derecho. Las primeras, las fuentes materiales, se enfocan en analizar las causas
del nacimiento de las normas juridicas. Las segundas, las fuentes formales, establecen los
procesos de creacion, es decir aquellos procesos validos de creacion del Derecho, o los
modos de verificacidén, es decir los modos de verificacion de la existencia de una norma

juridica204.

202 El Derecho Internacional puede generar normas legales completas (/ex Jata) y también puede ayudar a
generar proyectos legales (lex ferenda); en principio ambos pueden tener las mismas fuentes y son parte del
mismo proceso generador de Derecho. Asimismo, si bien la /ex ferenda no evidencia normas legales validas
estas pueden ser usadas como evidencia en el proceso de formacién de Derecho. BESSON, Samantha Op.
Cit. Pag.169-170.

203 ABUGATTAS, Gattas. Sistema de aplicacion prelatoria del Derecho internacional contenido en tratados. Un nuevo
modelo de articulacion entre el derecho interno y el internacional. Tesis para optar por el titulo de abogado. Afio: 2005.
Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Facultad de Derecho. Pag. 9-10.

204 NOVAK, Fabian y Luis GARCIA-CORROCHANO. Derecho Internacional Piblico. Tomo I: Introduccion y
Fuentes. Pag. 66-68.
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A partir de lo antes dicho se evidencia que la nocién de fuente del Derecho Internacional

25 Esto se

es mas amplia que la clasica nocién formal o positivista de fuente del Derecho
entiende asi pues el Derecho se puede nutrir de diferentes instrumentos para generar
normas juridicas (por esto se debe de tener en consideracién la nociéon amplia de norma
juridica explicada en la seccion 2.2 referida al soff /aw, a partir de la cual una norma es todo
aquel instrumento que genera efectos juridicos a los sujetos de Derecho Internacional, ya
sea porque es producto de un proceso legislativo, porque es aceptada por la sociedad
internacional, o por parte de ella, como vinculante o porque es aquel instrumento

efectivamente aplicado por toda o por parte de la comunidad internacional)™”.

La claridad en la determinacion de las fuentes del Derecho ayuda a la generaciéon de
seguridad juridica, pues si existe claridad sobre el procedimiento de reconocimiento de una
fuente del Derecho Internacional determinada se generara predictibilidad por parte de los
actores internacionales. Esta predictibilidad puede concernir a la determinacion de qué

normas seran usadas para resolver un conflicto®’, pero también puede concernir a la

205 Ademis, cabe la pregunta respecto a si los fundamentos en los cuales se erige una fuente del Derecho
puede ser considerada como una fuente del Derecho o no (algo similar a la nocién de fuentes materiales del
Derecho). Por ejemplo, el Magistrado A.A. Cang¢ado Trindade sostuvo en su voto razonado en el caso Bulacio
vs. Argentina que los padres del joven Walter David Bulacio tenian un Derecho a recibir reparaciones pues
pese a que para la persona que pierde a su conyuge se le llama viuda o viuda, a la que pierde a su padre o
madre se le llama huérfano, los idiomas, a excepcion del hebreo, no habfan designado un término para los
padres o madres que han perdido a su hijo o hija. Lo antes dicho se debfa, segun el Magistrado A.A. Cancado
Trindade, a que el dolor es tan insoportable en estas circunstancias que no se ha creado denominacién alguna.
CIDH. Caso Bulacio V's. Argentina. (Fondo, Reparaciones y Costas). VOTO RAZONADO DEL JUEZ A.A.
CANCADO TRINDADE. Sentencia: 18 de septiembre de 2003. Consulta: 14 de octubre de 2015.
<http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/seriec_100_esp.pdf>. Pirr. 24-25.

206 Revisar los siguientes textos: BESSON, Samantha. Op. Cit. Pag. 172 -176, CHEVALIER, Jacques. Op.
Cit. Pdg. 694-696 y 709 — 711 y GERRY-VERNIERES, Stéphane. Op. Cit. P4g. 588, 598 — 599.

207 Otro punto a tener en consideracion es que en el Derecho Interno la predictibilidad es generada a través
de la Constitucién, pues esta contiene el listado de fuentes, su proceso de reconocimiento y las normas de
conflicto. Ademds, otro aspecto relevante en el Derecho Internacional es la determinacién de cudles son las
normas que se pueden usar para resolver una controversia. Como se indicé en el punto 2.4, el articulo 31.3.b)
de la CV69 indica que se debe de usar el Derecho Internacional que rige las relaciones de las partes para la
interpretacion de tratados. Asimismo, la CIJ sostuvo en su opinién consultiva Lega/ Consequences for States of the
Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970)
que un instrumento debe de ser interpretado y aplicado en el cuadro del conjunto del sistema juridico en
vigor, en el momento en que la interpretacion tiene lugar. SALMON, Elizabeth. Op. Cit. Pag. 174y 179.
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determinacién del proceso de surgimiento o de reconocimiento de los diferentes tipos de

normas.

Ademas, la claridad sobre el proceso de reconocimiento de una fuente del Derecho permite
determinar qué sujetos pueden producirlas y verse obligados o vinculados por esta fuente,
permite determinar su relacion con las otras fuentes del Derecho del sistema. Es decir
determinar qué normas de conflicto se aplican en su relacion con las demas fuentes, por
ejemplo en el Derecho Internacional las normas de conflicto son /Jex posterior derogat lex

priori, lex specialis derogat legi generali y en algunos casos lex superior derogat inferiori.

La seguridad juridica es necesaria para el sistema de Derecho Internacional en su conjunto.
Pues al ser el Derecho Internacional un Derecho dispositivo, en el cual se requiere de la
voluntad de los Estados para su existencia y desarrollo (por algo se sigue afirmando que el
Estado sigue siendo el principal sujeto de Derecho Internacional), se genera el problema
siguiente: si los Estados no evidencian un sistema predecible, en el cual exista cierto orden
o consistencia tendran menos incentivos en ser parte del mismo y por tanto de asumir
mayores compromisos. Es claro que esta situacion variara dependiendo del subsistema en
el cual nos encontremos, es mas probable que los Estados se sientan menos incentivados
en ser parte de tratados de Derechos Humanos que en ser parte de tratados comerciales,
pues el trasfondo econémico de los segundos genera un incentivo que hace que los
Estados cedan parte de su soberanfa y se sometan a determinados tribunales, mientras que
en términos econémicos los sistemas de Derechos Humanos no generan un gran incentivo

salvo que sean necesarios para ser parte de otro SiStCmQZOS.

208 En este aspecto podemos evidenciar como el reconocimiento de Estados, que en cierta manera es
necesario para ser parte del “Club” de Estados integrantes de la comunidad internacional (con esto no se
afirma que el reconocimiento de Estados sea constitutivo, pero no se puede negar que el reconocimiento de
Estados tiene ciertos efectos), es un tema politico. Lo antes dicho ha quedado reflejado en la exigencia por
parte de la Unién Europea a los nuevos Estados que surgieron del desmembramiento de la ex URSS y a
Yugoslavia para que contaran con una base democratica y que aceptaran un conjunto de obligaciones
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Por lo antes dicho, se puede evidenciar que la seguridad juridica conlleva que esta
superposicion entre la nociéon de fuentes y de normas del Derecho Internacional no sea
viable en la practica. Es por esto que si bien los Estados y las Cortes le reconocen ciertos
efectos juridicos a la normas de soff Jaw; lo mismo no sucede respecto a la nocién de
fuentes. Lo anterior se debe a que si bien se puede postular una nocién amplia de fuente
del Derecho Internacional la ansiada predictibilidad juridica direcciona a las Cortes y a los
Estados a la busqueda de una lista determinada con las fuentes del Derecho Internacional.
Lo anterior no implica que la lista de fuentes sea cerrada, sino que el reconocimiento de
una nueva fuente del Derecho Internacional es un proceso que no se da manera frecuente
por las implicaciones que tiene (una manera distinta de generacién de obligaciones
internacionales, la determinacién de quienes estan habilitados a producir dicha fuente, la
relacion de esta fuente con las demas, entre otras cuestiones). Es por lo expuesto, que
resulta necesario entender ¢cudl es el proceso de reconocimiento de una nueva fuente del

Derecho Internacional?

2.5.5. El proceso de deduccion de nuevas fuentes en el Derecho Internacional

Antes de ahondar en los procesos de generacion de nuevas fuentes en el Derecho
Internacional trataremos de entender por qué surgen nuevas fuentes. El establecimiento de
las reglas juridicas, que determinan las relaciones entre los pueblos, tiene como base la
existencia de la necesidad de un orden juridico internacional y el acuerdo de voluntades de

2 De esta manera se evidencia

los pueblos para reconocer el caricter obligatorio de estas
que las fuentes surgen por la necesidad de un orden juridico internacional cada vez mas

estable y por una consciencia de obligatoriedad por parte de la comunidad internacional.

internacionales que se desprendian de la Carta de las Naciones Unidas, del Acta de Helsinki, de la Carta de
Parfs y de otros compromisos concernientes a los Derechos Humanos para su reconocimiento. REMIRO
BROTONS, Antonio. Op. Cit. Pag. 111.

209 MARTENS, Georg Friedrich von. Tratado de derecho internacional. Madrid: Espafia moderna. Pag.237 — 238.
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Asimismo, la aproximacion sociolégica del Derecho Internacional nos presenta una idea
similar al analizar el factor socio-politico, el cual sirve de infraestructura al Derecho. De
hecho, es justamente aqui donde las fuentes encuentran su fundamento. Es asi que se
podria decir que para esta teoria, las fuentes son una descripciéon general de los procesos,
de los impulsos y de las instituciones capaces de dar cuerpo a una norma juridica

internacional®"’

. Esta perspectiva podria servirnos para comprender que el fundamento de
la generacion de nuevas fuentes en el Derecho Internacional se encontraria en un analisis
empirico o como sostendria Marco G. Marcoff, respecto a la aproximacién sociolégica, las
fuentes corresponden a realidades juridicas porque estas reflejarfan la manifestacion
extetior del fenémeno normativo™'. A pattir de lo antes dicho se puede seialar que las
fuentes son la descripciéon de procesos o de realidades juridicas, por lo que es posible
concluir que la razén o el fundamento del surgimiento de nuevas fuentes en el Derecho

Internacional radicarfa en la necesidad, por parte de la sociedad internacional, de regular

determinada situacion juridica.

Como ya se afirmé el Derecho Internacional se encuentra constituido por un conjunto de
reglas que son “impuestas” y que son prescritas formalmente. Ahora, las reglas antes
mencionadas son las que establecen el marco para que se genere el Derecho Internacional;
lo cual supone el establecimiento de una autoridad formal, sostenida y reconocida. No
obstante lo antes dicho, esto no es suficiente pues para que las reglas sean obligatorias
deben de ser reconocidas por los miembros de la sociedad internacional; es de esta manera
que las reglas seran legitimadas. Lo antes dicho, implica que los Estados no pueden actuar

de manera discrecional, pues deben de seguir las reglas de Derecho Internacional, en cierta

210 SEPULVEDA, César. Las fuentes del Derecho Internacional Americano. Una encuesta sobre los métodos de creacion de
reglas internacionales en el hemisferio occidental. México: Editorial Porraa. Afio: 1969. Pag. 29.
21 G. MARCOFF, Marco. “Sources du droit international de lespace”. En: L'Académie de Droit

International de la Haye. Recueil des cours. Volumen: 168. Afio: 1980. Leiden: Brill | Nijhoff.. Pag. 19.
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manera lo deben de efectuar debido a que los Estados buscan que se genere predictibilidad
y evitar que se les impongan sanciones arbitrarias*?. Con lo cual se podtia presumir que
para que una fuente surja esta debe de ser reconocida por la sociedad internacional y por un

Tribunal con vocacion de universalidad.

Algo similar fue propuesto por Paul Heilborn, quien sostuvo que el nacimiento de reglas en
el Derecho Internacional implicaba la formacién de una consciencia juridica comun y el
reconocimiento de la validez de una regla respectiva. Estos dos actos emergerian del
analisis de las relaciones, de aquellos sujetos, que serfan reguladas por la nueva regla. De
hecho, segun este autor estas reglas podian ser reconocidas por un 6rgano que actuase en
su nombre. Sin embargo, esto no le quitarfa la autoria a quien delegd y es por esto que la
sociedad internacional, en cuanto sea quien delegue esta funcion, se convertirfa en el autor

de la misma?®.

Por su parte Hart sostuvo respecto a la tesis segtin la cual ninguna norma consuetudinaria
podia adquirir el status de Derecho en tanto que no fuese aplicada por los tribunales, que
esta teorfa se fundamentaba en el dogma de que nada puede ser Derecho mientras que

alguien no haya ordenado que lo sea®™.

Para Hart la regla de reconocimiento no era un requisito esencial para la existencia de reglas
obligatorias, pues solo en los sistemas sociales adelantados, donde se ha aceptado la
existencia de reglas separadas y sus miembros se han comprometido a aceptar clases
generales de reglas es que se puede distinguir criterios generales de validez. Es de esta
manera que segun los términos de Hart en las sociedades mas simples tenemos que esperar

que una regla llegue a ser aceptada como tal, mientras que en un sistema que cuente con

212 JOYNER, Christopher. International Law in the 21" Century: Rules for Global Governance. Afio: 2005. Lanham,
MD: New Millennium Books in International Studies. Pag. 9-10.

213 HEILBORN, Paul. “Les sources du droit international”. En: I.'Académie de Droit International de la
Haye. Recueil des conrs. Volumen: 11. Afio: 1926. Leiden: Brill | Nijhoff.. Pag. 14.

214 HART, H.L.A. Op. Cit. Pag. 59.

97

Tesis publicada con autorizacién del auror

Ma olvide citur esc besis




PORJTIE T LA

TESIS PUCP | o

CREL PERLL

una regla de reconocimiento una regla sera valida si es que satisface los requisitos de la regla
de reconocimiento®’. Con lo cual segtin Hart si no se llegase a encontrar una regla de
reconocimiento en el Derecho Internacional, se podria reconocer el caracter obligatorio de

una regla si es que esta es aceptada.

Por otro lado, Fabiin Novak, al analizar si los actos unilaterales eran una nueva fuente del
Derecho Internacional, plante6 que la concepciéon de “regla de derecho” o de “norma
juridica” se genera cuando se impone una obligacion juridica a un sujeto de derecho

*'°. Por su parte Thirlway sostiene que a

individual o a varios sujetos de manera colectiva
falta de reglas claras sobre el reconocimiento de nuevas fuentes del Derecho Internacional
era dificil de imaginar que este proceso no implicara la invocacién de una norma
secundaria. Es decir si se quisiera reconocer la existencia de una nueva fuente del Derecho
se requeriria probar la existencia de una practica entre los Estados sobre la aplicacion de esa
nueva fuente y la aceptacion de la obligatoriedad de este nuevo tipo de regla. Con lo cual,
para Thirlway la generaciéon de una nueva fuente se manifestaba a través de una costumbre

internacional®’

. De esta manera se puede evidenciar que para el reconocimiento de una
nueva fuente del Derecho Internacional se requiere el reconocimiento de una obligacion

internacional entre sujetos de Derecho Internacional.

Ciertamente, el anilisis de los actos unilaterales como fuente del Derecho Internacional
resulta ser muy interesante y atil pues justamente existe un consenso sobre su caracter de
fuente del Derecho Internacional, pese a no encontrarse dentro de la lista del articulo 38.1
del Estatuto de la Corte. Por esto si se llega a comprender cual fue el procedimiento de

reconocimiento de los actos unilaterales como una nueva fuente del Derecho Internacional

215 De hecho Hart plante6 que la obligatoriedad de las reglas no tiene relacién alguna con la existencia de una
regla de reconocimiento. Idem. Pag. 289-290.
216 NOVAK, Fabian. “La teorfa de los actos unilaterales de los Estados”. Agenda Internacional. Lima, 1994, Afio
1, No 1. Pag. 165.
217 THIRLWAY, Hugh. C)p. Cit. Pag. 138.
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es que se podria identificar un procedimiento que podria ser usado para reconocer nuevas
fuentes del Derecho Internacional, ya que como se indicé no existe una regla que indique

cémo se reconocen nuevas fuentes del Derecho en el sistema internacional.

La doctrina autorizada reconoce que los actos unilaterales fueron reconocidos como fuente
del Derecho Internacional en los asuntos Nuclear Tests, en los cuales la CIJ, un tribunal con
vocacion de universalidad, reconocié la existencia de una obligacién internacional asumida
por Francia, producto de las declaraciones realizadas por altas autoridades francesas, a toda
la comunidad internacional. En estos casos se reconocié la obligacion de no realizar
ensayos nucleares sin necesidad de alguna contrapartida, aceptacioén ulterior o replica de

otros Estados®!®

. Con lo cual se evidencia que uno de los elementos para el reconocimiento
de una nueva fuente del Derecho Internacional radica en la utilizacién, por parte de un

tribunal con vocacion de universalidad, de una institucién distinta a las clasicas fuentes del

Derecho Internacional como un instrumento generador de obligaciones internacionales.

La practica es un elemento que podria tomarse en consideracion para el reconocimiento de
una fuente del Derecho Internacional, esto se evidencia en el quinto informe sobre los actos
unilaterales de los Estados de la CDI. En el cual el Relator Especial cité diferentes ejemplos de
actos unilaterales antetiores al caso Nuclear Tests”’. Con lo cual se evidencia que habia una
practica anterior al caso Nuclear Tests; a partir de la cual se desprende que los Estados
reconocian, y generaban, actos unilaterales como instrumentos de los cuales emanaban

obligaciones internacionales.

218 PASTOR RIDRUEJO, José A. Curso de Derecho Internacional Priblico y Organizaciones Internacionales.
Duodécima Edicion. Afio: 2008. Madrid: Tecnos. Pag. 141.

219 Como la declaracion de Ihlen, citada en el caso Statut Juridique du Groenland oriental 1933 (ante la CPJI), la
declaracién de neutralidad de Austria contenida en la ley federal constitucional de Austria de 1955 y la
Declaracién del Canal de Suez remitida por el Ministro de Relaciones Exteriores de Egipto en 1957, entre
otros casos. INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Documento A/CN.4/525 y Add. 1y 2. Quinto
Informe sobre los actos unilaterales de los Estados, del Sr. Victor Rodriguez: Cedeito, Relator Especial. Afio: 2002. Consulta:
25 de setiembre 2015.
<http://legal.un.org/docs/index.asp?path=../ilc/documentation/spanish/a_cn4_525.pdf&lang=EFSXY1Z
1&teferer=http://legal.un.org/ilc/guide/9_9.shtml>. Pag. 97-98.
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Asimismo, en el quinto informe sobre los actos unilaterales de los Estados, el Relator Especial
concluyé que un acto unilateral podria ir dirigido no solo a otros Estados, sino que también
podria ir dirigido a Ol y a otros sujetos de Derecho Internacional y que la interpretacion de

estos, a diferencia de los tratados, debe de ser de manera restrictiva®.

Ademas, las caracteristicas y elementos de los actos unilaterales se han desprendido del
Derecho Internacional Publico general y de la jurisprudencia de la Corte. Los elementos y
caracteristicas de los actos unilaterales son: 1) Los actos unilaterales tienen un caracter
obligatorio y este descansa sobre la buena fe*'. 2) No hay una forma prescrita™. 3) Debe
de haber consentimiento del Estado que emite el acto unilateral”. 4) Este consentimiento
o voluntad debe de ser realizada por solo un Estado, pues estos actos son unilaterales™. 5)
La no necesidad de una contrapartida, de una aceptacion ulterior, ni de una réplica o de la
reaccion de otros Estados para que el acto unilateral surta efectos, con lo cual se evidencia
que su eficacia no depende de otros actos o hechos®. 6) Las obligaciones contenidas en el
acto unilateral deben de ser establecidas de manera clara y especifica™. 7) Los actos
unilaterales deben de ser realizados por sujetos con la capacidad de comprometer al Estado
en el plano internacional™. 8) Los actos unilaterales deben de ser licitos o acordes con el

Derecho Internacional; de esta manera es que no pueden contravenir las normas jus

220 {dem. P4g. 106-113.

22V 1CJ. Nuclear Tests(New Zealand v. France).Sentencia: 20 de diciembre 1974. Consulta: 23 de enero de 2016.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/59/6159.pdf>. Parr. 46.

22 {dem. Parr. 45.

223 De hecho la Cotte sostuvo, en el caso Frontier Dispute (Burkina Faso/ Republic of Mali) que el contenido de los
actos unilaterales dependia de la intencién de las partes en cuestion. INTERNATIONAL LAW
COMISSION (ILC). Guiding Principles applicable to unilateral declarations of States capable of creating legal obligations,
with commentaries thereto. Afio: 2006. Consulta: 10 de enero de 2016.
<http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/ texts/instruments/english/commentaties/9_9_2006.pdf&lang=EF
>, Pag. 3. Esto también se evidencia en el caso ICJ. Nuclear Tests (New Zealand v. France). Parr. 43.

2241CJ. Nuclear Tests (New Zealand v. France). Parr. 43.

225 Ibidem.

226 [dem. Pag. 472- 473.

227 Esto también fue establecido en el asunto Legal Status of Eastern Greenland ante la CPJ1L. Idem. Parr. 46.
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cogens’™®. 9) Los actos unilaterales son revocables pero debe de realizarse de acuerdo a la

buena fe*”.

Por dltimo, un tema vinculado al proceso mediante el cual surge una nueva fuente en el
Derecho Internacional es el rol que desempefia la Corte en este proceso. Paul Heilborn
sostuvo que el rol de la entonces Corte Permanente de Justicia Internacional y en general
de todo tribunal internacional no podria consistir en crear Derecho pues estas instituciones
no tienen poderes legislativos ya que no tienen derechos propios sino que sus atribuciones

son delegadas por los Estados™’

. Con lo cual, se podtia concluir que el rol de los tribunales
internacionales, y para efectos de esta tesis el de la CIJ, serfa un rol de reconocimiento o de

verificacidon de nuevas fuentes.

A partir de lo antes dicho se puede concluir que si bien el concepto de fuente del Derecho
es un concepto amplio, este no se puede aplicar en la practica del Derecho Internacional de
manera discrecional pues la seguridad juridica exige determinar cuales son las fuentes del
Derecho (lo cual implica conocer el proceso de reconocimiento de las fuentes, sus

relaciones con las demas fuentes, los agentes que se encuentran habilitados para

228 Ta CDI estableci6 que los actos unilaterales son nulos si es que contravienen las normas imperativas del
Derecho Internacional general y la coaccién ejercida sobre representante de un Estado para obtener una
declaracién unilateral anularfa automdticamente la declaracién. INTERNATIONAL LAW COMISSION
(ALC). Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en 58° periodo de sesiones (2006).
A/CN/.4/577].Add.1. Afio: 2007. Consulta: 28 de setiembre de 2015.
<http://legal.un.org/docs/index.asp?symbol=A/CN.4/577/ Add.1&referer=http:/ /legal.un.otg/cod/&Lan
g=S8>. Punto 4.

229 T.a CDI sostuvo en los principios rectores sobre actos unilaterales que una declaracién unilateral que
hubiese creado obligaciones para un Estado impedia que esta pudiese ser revocada arbitrariamente y para
determinar si una revocacion era arbitraria se debia tomar en consideracién cualquier termino especifico de la
declaracién concerniente a la revocacion, el grado de confianza generado a aquellos que podian exigir el
cumplimiento de las obligaciones y si se gener6 un cambio fundamental en las circunstancias.
INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Guiding Principles applicable to unilateral declarations of States
capable of creating legal obligations, with commentaries thereto. Principio 10. Es pertinente decir que un acto unilateral
debe de contar con la aceptacion del Estado al que se le generé un Derecho en caso esto hubiera ocurrido.
Por otro lado, la necesidad de contar con buena fe para revocar un acto unilateral se desprende del caso
Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragna v. United States of America. PASTOR
RIDRUEJO, José A. Op. Cit. Pag, 141-144.

230 Pensar lo contrario serfa afirmar que estas instituciones son supetiores a los Estados. Sin embargo, dado
que su competencia es facultativa, pues depende de la aceptacién previa por parte de los Estados, es que no
se podria concluir que crean Derecho. HEILBORN, Paul. Op. Cit. Pag. 16 — 18.
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producirlas, entre otras caracteristicas). Lo antes expuesto se debe realizar con la finalidad
de generar predictibilidad juridica sobre las decisiones que las Cortes podran tomar.
Ademas, como ha quedado evidenciado el fundamento del reconocimiento de nuevas
fuentes radica en la necesidad de la sociedad internacional de regular determinada situacion
juridica. Asimismo, ha quedado demostrado de que no existe una lista taxativa de fuentes
del Derecho Internacional y que el proceso de reconocimiento de nuevas fuentes requiere
de la existencia de cierta practica en la cual se evidencie la utilizacion de dicha fuente, es
decir su reconocimiento por parte de la sociedad internacional, y el reconocimiento de

dicha fuente por parte de un tribunal con vocacién de universalidad.

Ahora, en cuanto a las caracteristicas de una fuente del Derecho estas pueden ser
determinadas a partir del trabajo de la CIJ y de la aplicaciéon del Derecho Internacional
Publico general. Asimismo, del analisis del método de reconocimiento de los actos
unilaterales se evidencia que la Corte no requirié alegar en ninguna parte de su sentencia
que los actos unilaterales eran una nueva fuente y tampoco requirié explicar el motivo por
el cual estos terminaban siendo una nueva fuente del Derecho Internacional. Con lo cual la
aplicacion de una nueva instituciéon por parte de la Corte como, generadora de
obligaciones, siempre y cuando sea distinta a las fuentes ya existentes, indica el
reconocimiento de una nueva fuente del Derecho Internacional. Por ultimo, ha quedado
evidenciado que el rol de los tribunales internacionales se circunscribe a reconocer el

Derecho y no a creatlo.
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3.

3.1.

3.2

Conclusiones del primer capitulo: La relativizacion de dogmas del Derecho
Internacional y el esclarecimiento del proceso de reconocimiento de nuevas

fuentes en el Derecho Internacional

A partir de lo explicado en este capitulo se puede evidenciar la naturaleza propia del
Derecho Internacional como un sistema de confluencia de poderes y pugnas, en el cual
no existe un sistema coactivo que garantice el cumplimiento de sus normas ni un
sistema que coordine la produccién de sus normas y que garantice la coherencia de
estas. Todo lo cual ha generado junto al proceso de fragmentacion, ocasionado por el
solapamiento de regimenes especializados, por la participacion de actores
internacionales y por la relevancia cada vez mayor que estan adquiriendo las normas sof?

law, que la nocién de fuentes del Derecho Internacional se relativice.

Es asi que, el rol de los actores internacionales, que no ostentan subjetividad
internacional, en la producciéon de instrumentos que estan siendo adoptados por
Estados, y que estan siendo aplicados por Tribunales Internacionales, y la presion
internacional generada por los actores internacionales ha forzado a muchos Estados y a
empresas internacionales a cumplir con determinados estandares; todo lo cual ha
afectado la nocioén de fuente del Derecho Internacional. Con lo cual ya no se puede
considerar que solo los sujetos de Derecho Internacional tengan un rol en la produccion

de normas internacionales.

Asimismo, en este capitulo se ha demostrado que el dogma segun el cual todas las
fuentes en el Derecho Internacional son horizontales se encuentra debilitado y en
consecuencia la nocién de fuentes en este aspecto se ha relativizado. Lo antes dicho se
debe a la existencia de normas que son jerarquicamente superiores a otras y que pueden

ser superiores a otras fuentes, como es el caso del articulo 103 de la Carta de las
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Naciones Unidas el cual le otorga un rango superior a la Carta sobre los demas tratados
y demas fuentes del Derecho Internacional o las normas jus cogens que parecerian ser el
unico limite a los efectos antes mencionados del articulo 103 de la Carta, y a la ausencia
de una distincién clara entre fuente y norma de Derecho Internacional.

Ademas, la existencia frecuente de conflictos de jurisdicciones y de sentencias
contradictorias ha generado que una misma norma sea interpretada de mas de una
manera por diferentes tribunales internacionales. Lo cual afecta la coherencia del
Derecho Internacional, pero ademas afecta la predictibilidad sobre el uso de una misma
norma. Por otro lado, la relevancia de las normas soff /aw en la interpretaciéon de las
normas hard law, en la producciéon de normas internacionales y en la relativizacion del
concepto de norma internacional ha afectado la nocién de fuente del Derecho. Lo antes
expuesto se debe a que las fuentes del Derecho ya no pueden exigir que la
“obligatoriedad” sea un elemento esencial de las normas juridicas internacionales. Con
lo cual se confirma que el concepto de normas internacionales ha quedado relativizado.
Como ha quedado demostrado en este capitulo, la nocién de norma internacional estd
conectada con la nocién de fuente del Derecho Internacional. En este aspecto se
evidencié una relaciéon indisoluble entre estos dos conceptos; lo cual ha generado que
estos se superpongan. Lo antes dicho se debe a que tanto norma como fuente aluden a
todos aquellos instrumentos que generan efectos juridicos en los sujetos o actores

internacionales®!.

231 Sin embargo, podriamos plantear que existe una diferencia en el proceso de reconocimiento de las normas
internacionales y de las fuentes del Derecho Internacional. Esto debido a que mientras que una fuente del
Derecho Internacional requeritfa ser aceptada por la comunidad internacional, es decir probar la existencia de
una practica que demuestre su aceptacion, y su reconocimiento por un tribunal internacional con vocacién de
universalidad como la Corte Internacional de Justicia, el reconocimiento de normas juridicas solo requeriria
de su aceptacién por parte de los sujetos involucrados o su reconocimiento por parte de un tribunal
internacional (como sucede cuando una norma de soff Jaw es reconocida como instrumento con efectos
juridicos en un caso en concreto). Esta diferencia puede tener su razoén de ser en el hecho que el alcance de
una norma y de una fuente es diferente. Esto se debe a que una norma solo surte efectos en cierto nimero
limitado de relaciones entre sujetos de Derecho Internacional. Por el contratio, una fuente tiene una vocacion
de permanencia ya que a partir de su reconocimiento se reconocera que la conjuncién de ciertos elementos
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Adicionalmente, como ha quedado evidenciado el reconocimiento de una nueva fuente
del Derecho Internacional requiere de dos elementos: 1) El reconocimiento de una
instituciéon distinta a las clasicas fuentes del Derecho Internacional por parte de la
comunidad internacional 2) La utilizacién de esta instituciéon por parte de un tribunal
con vocacion de universalidad como un instrumento generador de obligaciones
internacionales.

Por todo lo antes expuesto, queda evidenciado que el concepto de fuentes del Derecho
Internacional ha quedado relativizado; lo cual permite el reconocimiento de nuevas
fuentes del Derecho Internacional, Sin embargo, el reconocimiento de nuevas fuentes
podria generar inseguridad juridica si es que no existe claridad sobre las caracteristicas de
las mismas. Como se mencion6 en la introduccién de esta tesis explicaremos en el
capitulo 3 como los acuerdos tacitos han sido reconocidos por la CIJ como una nueva
fuente del Derecho Internacional. Sin embargo, primero analizaremos cual ha sido el
tratamiento que le ha dado la Corte a los acuerdos tacitos para asi determinar su proceso

de reconocimiento y caracteristicas.

produce una norma distinta, se determinard que determinados sujetos de Derecho Internacional son los
llamados a producirlas y otros a obedecerlas y con el desarrollo de la misma se regulara las relaciones que esta
fuente pueda tener con las demas fuentes de Derecho.
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Capitulo 2: Analisis de la Jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia

En esta Capitulo se presentara el analisis sistematico de la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia (en adelante la Corte o la CIJ) en materia de acuerdos tacitos en
funcion a los siguientes criterios: Los casos en los cuales se haya hecho mencién a los
“acuerdos tacitos” y los casos en los cuales se haya apelado a los “acuerdos tacitos” para
dirimir una controversia siempre y cuando contribuyan a la deduccién del proceso de
reconocimiento de los mismos. Para el desarrollo de estos criterios se han utilizado tanto
los alegatos escritos como los alegatos orales de las partes. Asimismo, se analizaron las
sentencias de la Corte y los votos de los Magistrados con la finalidad de tener una nocién
mas clara sobre cual ha sido el entendimiento que las partes y en especial la Corte han
tenido respecto a los acuerdos tacitos. De esta manera se constaté que existen 45 casos en
la jurisprudencia de la Corte que han cumplido con los criterios antes explicados y por

tanto son las decisiones que han servido para el desarrollo de este capitulo.

El analisis del proceso de reconocimiento de los acuerdos tacitos a la luz de la
jurisprudencia de la Corte resulta complicado si es que tomamos en consideraciéon que
muchas veces las partes o incluso la Corte han asemejado los acuerdos tacitos a figuras
como la aquiescencia, las ¢ffectivités 0 la costumbre (en algunos casos se le ha asemejado

233

con la costumbre bilateral)™ e incluso las partes en algunos casos han usado de manera

232 Nicaragua establecio, en el caso Territorial and Maritime Dispute between Nicaragna and Hondnras in the Caribbean
Sea (Nicaragna v. Honduras), que Honduras confundia los conceptos costumbre, acuerdo tacito y effectivités. Para
Nicaragua un acuerdo ticito era mas que una circunstancia relevante, pues el consentimiento de las partes
generarfa una linea que se podtia presumir como equitativa. Por su parte, las effectivités, aceptadas por la otra
parte, podfan constituir pruebas de la existencia de un acuerdo, pero si no se llegaba a probar la existencia del
acuerdo; estos no podrian ser usados como criterios de delimitacién cuando se buscaba un resultado
equitativo. ICJ. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua v.
Hondnras). Reply of the Government of Nicaragua. Afio: 2003. Consulta: 24 de setiembre de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/120/13723.pdf>. Pag. 165 (Parr. 7.70-7.71).

233 En algunos casos, como en el caso Arbitral Award of 31 July 1989 (Guinea-Bissan v. Senegal), las partes, en este
extremo me refiero a Senegal, propusieron que la practica subsecuente era un elemento comuin entre los
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indistinta los términos acuerdos tacitos, entendimiento tacito o disposicion tacita para

referirse a la misma instituciéon®?,

A lo largo de este capitulo se estudiaran diferentes aspectos de los acuerdos tacitos tras lo
cual arribaremos a un grupo de conclusiones las cuales respaldaran, y en algunos aspectos

afinaran, la hipétesis planteada al inicio de esta tesis:

“A lo largo de su jurisprudencia, la Corte ha utilizado los acuerdos tacitos como un
tipo obligacién internacional generada por el accionar activo y/o pasivo de los
Estados. Para la deduccion de su existencia ha identificado un conjunto de actos o
hechos atribuibles a Estados que de manera individual y separada pueden generar
obligaciones internacionales, pero que al analizarse de manera conjunta, todos los
actos o hechos, generan una obligaciéon internacional distinta a los actos u
obligaciones que la conformaron. Asimismo, la repeticién en el tiempo no se
presenta como un rasgo necesariamente obligatorio para su identificacion por lo
que no requiere de una practica reiterada, pues puede surgir en un corto periodo de
tiempo.”

Todo lo antes dicho permitirda determinar si el proceso antes mencionado se encuentra
respaldado por la jurisprudencia de la Corte y en especial si es que existe una falta de
claridad sobre el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos por parte de la Corte.
Con lo cual este capitulo permitira concluir si es que estos, los acuerdos tacitos, generan
inseguridad juridica. Con fines metodologicos es que se desarrollaran los siguientes temas
con el fin de determinar cuales son los requisitos o condiciones para el reconocimiento de
un acuerdo tacito: 1) Reconocimiento de los sujetos que pueden pueden generar acuerdos
tacitos en la jurisprudencia de la CIJ: Los Estados 2) Identificaciéon de los tipos de actos

que crean un acuerdo tacito 3) El lapso de tiempo requerido para el reconocimiento de un

acuerdos ticitos y la costumbre bilateral. IC]. Arbitral Award of 31 July 1989 (Guinea-Bissan v. Senegal). Counter-
Memorial of the Government of Senegal. Afio: 1990. Consulta: 10 de octubre de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/82/6682.pdf>. Pag. 95-96. Asimismo, Senegal sostuvo en el mismo caso que la prictica
postetior al acuerdo de 1960 y la aquiescencia de los dos Estados en relacién a la legislacion, sobre zonas
marinas, de los Estados en litigio habfan hecho surgir un acuerdo tacito o una costumbre bilateral. ICJ.
Arbitral Award of 31 July 1989 (Guinea-Bissan v. Senegal). Application. 23 Angust 1989.Annex to the Application
instituting proceedings of the Government of the Republic of Guinea-Bissau (Arbitral Award of 31 July 1989).Afio: 1989.
Consulta: 22 de octubre de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/82/11289.pdf>. Pig. 66-67.

234 Sudafrica utiliz6 de manera indistinta los términos acuerdos ticitos, entendimiento ticito y disposicién
tacita. ICJ. South West Africa (Ethiopia v South Africa). CR 1962/ 35 Minutes of the Public Hearings held at the Peace
Palace, The Hagne, from 2 to 22 October and on 21 December 1962, the President, Mr. Winiarsky, presiding. Afio: 1962.
Consulta: 24 de julio de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/46/9291.pdf>. P4g. 93.
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acuerdo tacito 4) Versatilidad de materias reguladas por los acuerdos tacitos en la
jurisprudencia de la Corte 5) Formalidades y caracteristicas intrinsecas a los acuerdos

tacitos.

Antes de iniciar con el desarrollo del primero de los puntos antes indicados utilizaremos el
caso mas emblematico en acuerdos tacitos para demostrar como las partes han preferido
alegar la presencia de acuerdos expresos y acuerdos de caracter practico en vez de utilizar

los acuerdos tacitos para respaldar sus posturas.

En el caso Maritime Dispute (Pern v. Chile), el Pert sostuvo que no sabia como diferenciar los

235

acuerdos tacitos de lo que Chile estaba intentando realizar™”. Ademas, el Perd sefialo,

respecto a la practica ulterior, que Chile reconocia que esta no podia establecer por si sola

236

una frontera maritima pues esta no podria equivaler a un acuerdo tacito™". Frente a lo antes

dicho Chile sostuvo que la practica de las partes no evidenciaba un acuerdo tacito ni

constitufa el titulo de zonas maritimas®’

. Asimismo, Chile plante6 que la practica de las
partes mostraba que ambos, Pera y Chile, consideraban que una frontera permanente y
para todo proposito habia sido establecida a lo largo de la linea del paralelo geografico. Con

lo cual segun Chile la practica confirmaba la existencia y el significado del acuerdo de

19527,

235 1CJ. Maritime Dispute (Pern v. Chile). CR 2012/ 33. Public sitting beld on Tuesday 11 December 2012, at 10 a.nm., at
the Peace Palace, President Tom#ka presiding, in the case concerning the Maritime Dispute (Pern v. Chile). Afio: 2012.
Consulta: 10 de abril de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/137/17218.pdf>. Pag. 14 parr. 12 y pag.
32 parr. 4.

236 ICJ. Maritime Dispute (Peru v. Chile). CR 2012/ 35. Public sitting beld on Friday 14 December 2012, at 10 a.n., at the
Peace Palace, President Tombka presiding, in the case concerning the Maritime Dispute (Peru v. Chile). Afio: 2012. Consulta:
10 de matzo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/137/17220.pdf>. Pag. 38-39 parr. 40-41, Pag. 36
parr. 34-35.

237 Resulta interesante notar que Chile no solo concluy6 que el Pert tenia la carga probatoria de demostrar la
existencia de un acuerdo provisional respecto a temas pesqueros, sino que también resalté que el Pera habia
concluido que Chile no tenfa un caso de acuerdos ticitos. ICJ. Maritime Dispute (Peru v. Chile). CR 2012/ 36.
Public sitting beld on Friday 14 December 2012, at 3 p.m., at the Peace Palace, President Tomka presiding, in the case
concerning the Maritime Dispute (Pern v. Chile). Afio: 2012. Consulta: 05 de abril de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/137/17234.pdf>. P4g. 12-13.

238 Segtn Chile la practica de las partes no era constitutiva del titulo de zonas maritimas y esta no era una
circunstancia relevante que dibujara el limite maritimo de novo o ab initio. 1C]. Maritime Dispute (Pern v. Chile). CR
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A partir de lo antes dicho, resulta evidente que ninguna de las partes sostuvo que existia un
acuerdo tacito. Lo antes dicho podria tener su explicacion en la alta carga probatoria que
requiere un acuerdo tacito para ser reconocido y es por esto que el Perd podria haber
buscado desacreditar la posicion de Chile alegando que la postura de Chile solo podia

reflejar un acuerdo tacito y de esta manera desacreditar su postura.

Habiendo ejemplificado como los Estados tienen aversion a utilizar los acuerdos tacitos es
que procederemos a desarrollar los temas planteados al inicio de este capitulo con la
finalidad de determinar cudles son los requisitos o condiciones para el reconocimiento de

acuerdos tacitos.

Sin embargo, primero resulta necesario recordar que tal y como se indicé en la seccion
referida a la “Metodologfa” de esta tesis, el presente trabajo es un esfuerzo por sistematizar
una jurisprudencia difusa y variada. De hecho, la complejidad de esta situacion generd que
en algunas partes de este capitulo no se hubiese podido tipologizar la jurisprudencia por lo
que se tuvo que optar por un analisis mas cualitativo ante la inexistencia de patrones. No
obstante, esos casos han sido introducidos en este capitulo porque la Corte los abordé en

su jurisprudencia.

Asimismo, segun la explicaciéon brindada en la seccion referida a la “Pregunta de
investigacion e hipotesis™ el concepto “método de reconocimiento” hace referencia tanto a
las caracteristicas intrinsecas a los acuerdos tacitos como al proceso de deduccion de los

mismos. Esta aproximaciéon al “método de reconocimiento”, con la jurisprudencia

2012/ 31. Public sitting held on Friday 7 December 2012, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Tomka presiding, in the
case concerning the Maritime Dispute (Pern v. Chile). Pag. 40-41. Asimismo, Chile mencioné que el Peru citaba el
caso Nicaragua vs Honduras con insistencia; no obstante para Chile este caso no era pertinente pues en ese
caso no habfa un acuerdo y Honduras alegé la existencia de una frontera en base a un acuerdo tacito mientras
que en este caso si habfa un tratado y la tarea de la Corte, segun Chile, era interpretarlo. ICJ. Maritime Dispute
(Peru v. Chile). CR 2012/ 30. Public sitting held on Thursday 6 December 2012, at 3 p.m., at the Peace Palace, President
Tom#ka presiding, in the case concerning the Maritime Dispute (Peru v. Chile). Afio: 2012. Consulta: 21 de abril de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/137/17210.pdf>. Pag. 74 parr. 11.4.
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existente, nos ha permitido identificar los rasgos o atribuciones que los distinguen de las

demas fuentes del Derecho Internacional.

1. Reconocimiento de los sujetos que pueden generar acuerdos tacitos en la

jurisprudencia de la CIJ: Los Estados

Del analisis de la jurisprudencia de la Corte se ha podido constatar que tanto las partes
como la Corte y sus Magistrados han entendido que los acuerdos tacitos son constituidos
por HEstados y es por esto que lo mas importante, en su generacion, es el analisis del
comportamiento de estos. Sin embargo, en el caso Minguiers and Ecrehos (France/United
Kingdom) del afio 1951 se alegd la presencia de un acuerdo tacito producido entre los
pescadores de los Estados en disputa.

Francia sostuvo, en la fase oral, con la finalidad de cuestionar la pretendida soberania del
Reino Unido sobre las islas Minquiers, que en virtud de un acuerdo tacito los pescadores
franceses e ingleses habian seguido disfrutando de beneficios idénticos. Lo anterior se
generd porque en el momento en que Francia y Reino Unido se reunieron para negociar la
convencion del 2 de agosto de 1839, que tenfa como objeto delimitar la pesca sobre las
costas respectivas de Francia e Inglaterra, ninguno de estos Estados manifestaron interés
en las islas Minquiers, las cuales se mantuvieron sin delimitacion maritima alguna, siendo
explotadas de manera libre por los pescadores™”.

De hecho, el Reino Unido, en su memoria escrita, adjuntd una nota emitida al Embajador
de Francia con fecha del 18 de Julio de 1938 en la cual se evidencié como el Reino Unido

240

hizo referencia al acuerdo tacito alegado por Francia sin cuestionar su existencia®". Este

29 ICJ. Minguiers and Ecrehos Case (United Kingdom/ France). CR 1953. Minutes of the Public Sittings beld at the Peace
Palace, The Hague, from September 17th to October 8th, and November 17th, 1953, the Vice-President, M. Guerrero,
presiding. Afio: 1953. Consulta: 17 de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/17/9005.pdf>.
Pig, 246.
240 1CJ. Minquiers and Ecrehos Case (United Kingdom/ France). Memorial submitted by the Government of the United
Kingdom of Great Britain and Northern Ireland.Afio: 1952. Consulta: 20 de mayo de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/17/8995.pdf>. Pag. 293, 295-296.
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caso resulta interesante pues se evidencia que las partes sostienen que los acuerdos tacitos
se podrian dar entre otros sujetos de Derecho Internacional (en este caso individuos) y
porque el denominado acuerdo ticito fue de gran importancia para dotar de cierta
legitimidad a la linea limitrofe alegada por Francia. Al final la Corte no se pronunci6 sobre
la pertinencia de los acuerdos tacitos y sostuvo que la evidencia presentada le permitia
deducir que las islas Minquiers le pertenecian a Reino Unido*'.

Otra forma de manifestacién de los acuerdos tacitos son aquellos que se generarfan entre
particulares y Estados. Asi, en el caso Nottebohm (Liechtenstein v. Guatemala) del afio 1951,
Guatemala, en su contra memoria, indicé que nunca hubo una ruptura de vinculos entre el
sefior Nottebohm y Alemania, sino que hubo un acuerdo expreso o tacito por parte de las
autoridades alemanas para que este sefior adquiriese la nacionalidad de Liechtenstein pues

cuando retornase a Guatemala ¢l recobrarfa la confianza de la legacion Alemana; de la cual

posefa y administraba fondos**.

Por su parte, Liechtenstein, en su réplica, cité lo que denominé el argumento de fraude de
parte de Guatemala, segun el cual habia surgido un acuerdo ticito de parte de las
autoridades alemanas para otorgarle una nueva nacionalidad al sefior Nottebohm, y sefial6
que Guatemala habfa insinuado que Liechtenstein no pudo tener dudas de las razones

2 1o interesante de este

detras de la aplicaciéon de naturalizaciéon del sefior Nottebohm
caso es que ni Liechtenstein ni Guatemala cuestionaron la idea segun la cual un acuerdo

tacito podria surgir a partir de las acciones realizadas entre dos Estados y un particular. Sin

embargo, incluso si se aceptara que un acuerdo tacito podtia ser concretado entre Estados

240 ICJ. Minguiers and Ecrehos Case (United Kingdom/ France). Sentencia: 17 de noviembre de 1953. Consulta: 22
de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/17/2023.pdf>. Pag. 71-72.

242 1CJ. Nottebobm (Liechtenstein v. Guatemala). Counter-Memorial submitted by the Government of Guatemala. Afio: 1954.
Consulta: 23 de febrero de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/18/9012.pdf>. Pag. 193 parr. 24.

283 1CJ. Nottebohm (Liechtenstein v. Guatemala). Reply submitted by the Government of the Principality of Liechtenstein. Afio:
1954. Consulta: 25 de febrero de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/18/9015.pdf>. Pig. 385 patr.
26.

111

Tesis publicada con autorizaclén del auror

Ma olvide citur esc besis



http://www.icj-cij.org/docket/files/17/2023.pdf
http://www.icj-cij.org/docket/files/18/9012.pdf
http://www.icj-cij.org/docket/files/18/9015.pdf

LTI
- B,
o PORJTIE T LA

TESIS PUCP et | D¥apac

CREL PERLL

y particulares, por lo menos de este caso se evidenciarfa que las acciones principales siguen
siendo las realizadas por los Estados.

En la jurisprudencia de la Corte las partes también han alegado la existencia de pactos
tacitos entre individuos con la finalidad de generar vinculacién a nivel internacional.

De esta manera Mali, en su memortial del caso Frontier Dispute (Burkina Faso/ Republic of Mali)
del afio 1983, sostuvo que entre las poblaciones riverefias (los Touaregs y los Oudalen y
Logamaten) existia un verdadero pacto tacito cuyas reglas rigurosas explicaban a veces las

dificultades de censo a las que se enfrentaban los administradores™.

Asimismo, Mali explico, en la fase oral, que unos informes muy antiguos, tales como la
misién Gironcourt en Africa Occidental entre 1908 y 1912, explicaban las idas y regresos
de los Tourages en el Gourma septentrional y de los Oudalan alrededor de esa zona
siguiendo los pactos tacitos. Mali buscaba defender una linea limitrofe sobre la base de la
importancia econémica que tenia el valle de Beli para su poblacién y para reforzar esta idea

alegd la existencia de un pacto tacito entre las poblaciones aledafias®®.

Por dltimo, este caso también nos da luces sobre cémo los actos producidos por los
Estados pueden generar acuerdos tacitos. Burkina Fasso sostuvo que Mali no respetaba el

principio de “La intangibilidad de las fronteras coloniales™*

, pues Mali no le reconocia
valor a las cartas y en particular a la carta 1/200000 (la cual permitié delimitar mas de 900

kilémetros de frontera). Es por esto, que Mali cité la opinién individual del Magistrado

244 En este caso Mali explic6 que la poblacién Touareg migraba al inicio del invierno a la rivera norte del rio y
en el mismo periodo los Oudalen y los Logamaten migraban a la rivera norte del rio Agachar. Luego estos
ultimos volvian a su punto de partida cuando los Touaregs, de la ribera norte, iniciaban, al final del invierno
(setiembre), su habitual retorno hacia los lagos perennes de Agachar. Con lo que cada espacio de agua era
parte de actividades suficientemente precisas y constantes. 1CJ. Frontier Dispute (Burkina Faso/ Republic of Mali).
Memorial — of Mali. Afio:  1985. Consulta: 22 de marzo de 2015, <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/69/16372.pdf>. Pag. 23.
245 1CJ. Frontier Dispute (Burkina Faso/ Republic of Mali). CR 1986. Minutes of the Public Sittings - held at the Peace
Palace, The Hague, from 16 to 26 June and on 22 December 1986, President of the Chanber, Judge Bedjaoni, presiding.
Afio: 1986. Consulta: 28 de matzo de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/69/16548.pdf>. Pag. 352.
246 1CJ. Frontier Dispute (Burkina Faso/ Republic of Mali). Memorial of Burkina Faso. Afio: 1985. Consulta: 25 de
febrero de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/69/16370.pdf>. Pag. 121-122.
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Alfaro en el caso Templo de Preah 1ibéar, en la cual este Magistrado reconocié que los actos
o las actitudes de un Estado, respecto a los derechos en litigio con otro Estado, podian

“tomar la forma de un acuerdo tacito”*".

Los casos antes expuestos evidencian que las partes, en algunos casos, entendieron que los
acuerdos tacitos podrian constituirse entre particulares y que estos podrian vincular a los
Estados a los cuales estos individuos pertenecen. Asimismo, se evidencia que las partes
también han entendido que estos podtian surgir entre individuos y Estados. Sin embargo, la
jurisprudencia de la Corte solo se ha nutrido de los actos e instrumentos de los Estados

¥ De hecho, como veremos mas adelante, en el

para la deducciéon de acuerdos tacitos
primer y dnico caso en el cual la Corte ha reconocido la presencia de acuerdos tacitos,

Maritime Dispute (Pern v. Chile), esta solo se valio de instrumentos que vinculaban a los

Estados para deducir la generaciéon de un acuerdo tacito.

Por lo tanto, si bien se podria concluir de manera preliminar que hay una diferencia, en
relacién a quienes podrian generar acuerdos tacitos, entre las partes y la Corte, los casos
posteriores evidenciaran que las partes siempre han sostenido que los acuerdos tacitos se
constituyen a partir del anélisis de un conjunto de actos y/o instrumentos producidos por
los Estados, sin efectuar mayor incidencia en el accionar de los individuos. Esta seccion
resulta de gran relevancia en el esclarecimiento del método de reconocimiento de los

acuerdos tacitos pues tener claridad sobre los agentes cuyas acciones pueden servir en la

247 Cita original del voto del Magistrado Alfaro: «Les actes ou lattitude d’un Etat, antérieurement et par
rapport a des droits en litige avec un autre Etat, peuvent prendre la forme d’un accord écrit, d’une déclaration,
d’une représentation ou d’une reconnaissance expres ou bien celle d’une conduite qui implique un
consentement ou un accord tacite quant a une situation déterminée de fait ou de droits. Ibidem. Pag. 121-122.
248 De hecho, en la opinién separada del Vice Presidente Alfaro, en el caso Temple of Preah Vibear (Cambodia v.
Thailand) del afio 1959, se determiné que los actos de un Estado, respecto a los derechos que se encontraran
en litigio con otro Estado, podian tomar la forma de un acuerdo escrito, de un reconocimiento expreso o de
una conducta que implicara un consentimiento o un acuerdo tacito sobre una situaciéon determinada de hecho
o de derecho. Un factor a tomar en consideracién de este voto es que no se explicé si habfa diferencia entre
un consentimiento tacito y un acuerdo tacito. ICJ. Temple of Preah V'ibear (Cambodia v. Thailand). Merits. Separate
Opinion  of Vice-President _Alfaro. Sentencia: 15 de junio de 1962. Consulta: 22 de abril de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/45/4877.pdf>. Pag. 38.
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deduccién de un acuerdo tacito es una caracteristica de los acuerdos tacitos vinculada de

manera muy cercana con su proceso de deduccion.

2. Identificacion de los tipos de actos que crean un acuerdo tacito

Otro punto importante en el analisis del proceso de reconocimiento de los acuerdos tacitos
es determinar qué tipos de actos pueden generar un acuerdo tacito porque esta
caracteristica permitird determinar el tipo de acciones que al ser ejecutadas por los Estados
pueden ser utilizadas en el método de reconocimiento de acuerdos tacitos. Como veremos
a continuacion la jurisprudencia de la Corte nos ha revelado que tanto los actos activos
como los actos pasivos pueden ser considerados en el proceso de reconocimiento de un
acuerdo tacito. Asimismo, la propia jurisprudencia de la Corte ha evidenciado que los actos
que sirven para la determinacién de un acuerdo tacito suelen ser actos separados o
independientes; es decir actos cuya validez no estd supeditada a otros. A continuacion

procederemos a explicar lo antes dicho.

2.1.  Actos Pasivos y Activos

Un tema relevante es el tipo de acciones que se requiere para la formaciéon de un acuerdo
tacito; pues hay fuentes como la aquiescencia que requiere de ciertas conductas activas de
una parte y conductas pasivas de otra (lo que muchas veces se suele identificar como
asentimiento) o la costumbre; la cual para su generacién acepta tanto acciones activas como
pasivas de las partes. En el caso de los acuerdos tacitos la jurisprudencia de la CIJ nos
revela que se pueden dar tanto acciones activas como pasivas de las partes para su

generacion.
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Asi, en el caso Temple of Preah Vibear (Cambodia v. Thailand), del afio 1959, tanto la Corte

como el Magistrado Sir. Gerald Fitzmaurice®”

en su opinién separada aplicaron la linea
limitrofe contenida en el mapa del Anexo 1 pues concluyeron que Tailandia, a través de sus
acciones positivas y negativas, habfa aceptado la linea contenida en este Anexo™’. De
hecho, el Magistrado Sir. Gerald Fitzmaurice sostuvo que se habfa generado un acuerdo

tacito, a partir de la conducta de las partes, en especial de Tailandia®'

, y del trabajo de las
Comisiones Mixtas de 1904 y 1907, entre los antecesores de los Estados de Camboya y
Tailandia en relacion a que las provisiones relevantes del tratado de 1907 serfan ignoradas
ya que una delimitacion, cuya linea no guardaba relacién con la linea limitrofe contenida en

este dltimo tratado, ya se habfa llevado a cabo™.

Con lo cual se puede evidenciar que los actos pasivos (como la falta de reaccion del
Gobierno Siam respecto a la visita del Principe Damrong) y los actos activos (como los
alegados por el Magistrado Sir. Gerald Fitzmaurice) podrian constituir elementos a ser

tomados en consideracion en la determinacion de un acuerdo tacito.

24 Por su parte el Magistrado Sir. Gerald Fitzmaurice sostuvo, en su opinién separada, que el reconocimiento
de una obligacién, a partir de la conducta de las partes, no era facil de ser presumida. IC]. Temple of Preah
Vibear (Cambodia v. Thailand). Separate Opinion of Sir Gerald Fitzmanrice.Sentencia: 15 de junio de 1962. Consulta:
22 de abril de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/45/4879.pdf>. Pag. 55.

250 Lo interesante fue que el mapa contenido en el Anexo 1 no fue aprobado oficialmente por la Comisiéon
Mixta, pues esta habfa cesado sus funciones varios meses antes de su preparacion. Sin embargo, este mapa fue
remitido al Gobierno Siamés y este nunca se opuso al mismo. Con lo cual la Corte consider6 que el Gobierno
Siamés lo habia aceptado. Asimismo, la Corte concluy6é que Tailandia también habia aceptado el mapa del
Anexo 1 pues este habfa sacado provecho del mismo ya que habia gozado de este durante 50 afios. UNITED
NATIONS. Ressimenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de Justicia (1948-1991).
Afio: 1992. Consulta: 18 de octubte de 2015.<http://www.icj-cij.org/homepage/sp/files/sum_1948-
1991.pdf>. Pag. 82.

251 Respecto a la conducta de Tailandia sobre la region en la cual se encuentra el Templo Preah Vihear, el
Magistrado Sir. Gerald Fitzmaurice concluyé que después del Tratado de 1904 ya no era tan clara la soberanfa
del Gobierno Siam (antecesor de Tailandia) en la region. De hecho, la falta de reaccién del Gobierno Siam
respecto a la visita del Principe Damrong realizada en 1930 evidenciaba un reconocimiento ticito de la
soberanfa de Camboya sobre el Templo Preah Vihear. IC]. Temple of Preah 1ibear (Cambodia v. Thailand).
Separate Opinion of Sir Gerald Fitzmanrice Pag. 60.

252 El Magistrado Sir. Gerald Fitzmaurice analizé las lineas creadas por las Comisiones Mixtas de 1904 y de
1907, a partir de lo cual concluyé que pese a que la segunda Comision Mixta de 1907 tenfa el deber de
delimitar el sector oeste del Dangrek y el Pnom Padang esta nunca delimité la seccién correspondiente a
Pnom Padang. Con lo cual la linea limitrofe resultante de la primera Comisién respecto a la regiéon Pnom
Padang se habia vuelto vinculante. idem. Pag, 56.
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Por otro lado, resulta interesante evidenciar que la jurisprudencia de la Corte nos demuestra
que los Estados han hecho alusion a la necesidad de ciertos actos activos para demostrar la

existencia de un acuerdo tacito.

En el caso South West Africa (Ethiopia v South Africa) del afio 1960, Sudafrica hizo mencion a
la inaccion de los Estados miembros de las Naciones Unidas en no reclamatle el
cumplimiento de la aparente obligaciéon de informar a las Naciones Unidas como un
elemento que cuestionarfa la existencia de un acuerdo tacito. De esta manera, es que
Sudafrica mencioné que si se hubiese dado un acuerdo tacito a partir del cual los
Mandatarios hubiesen estado obligados a reportar a las Naciones Unidas entonces alguno
de los entonces 57 Estados miembros de las Naciones Unidas le hubiera preguntado a

Sudéfrica el porqué de su incumplimiento, pero eso no sucedi6™”.

De lo antes dicho se puede concluir que, en la argumentacion de los Estados, para la
demostraciéon de un acuerdo tacito también se deben de probar que determinados actos,
activos o pasivos, debieron suceder para generar la conviccion sobre la existencia de este
tipo de acuerdos. Ademas, se puede concluir que tanto las acciones activas y pasivas
realizadas por las partes pueden ser consideradas al momento de reconocer la existencia de

un acuerdo tacito.

2.2.  Actos o instrumentos independientes

Los acuerdos ticitos surgen a partir del analisis de un conjunto de actos y/o instrumentos,
los cuales al ser analizados de manera conjunta generan una obligaciéon distinta a la

contenida en los actos y/o instrumentos que lo constituyeron. Como se mencioné al inicio

253 Por otro lado, si bien algunos Estados alegaron la existencia de una obligaciéon de presentar informacion
técnica bajo el articulo 73.e) de la Carta, Sudafrica sostuvo que esta era una obligacion diferente de la de
repottar bajo la figura del Mandato. South West Africa (Ethiopia v South Africa). CR 1962/ 35 Minutes of the Public
Hearings held at the Peace Palace, The Hague, from 2 to 22 October and on 21 December 1962, the President, Mr.
Winiarsky, presiding. Pag. 125-126.
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de esta seccién se entiende que un acto independiente es todo aquel acto que no requiere
de otros actos o instrumentos para existir; es decir son actos cuya validez no esta

supeditada a la validez de otros actos o instrumentos.

El proceso de reconocimiento de los acuerdos tacitos se nutre del analisis de un conjunto
de instrumentos, los cuales no tienen que depender los unos de los otros; aunque si suelen

tener cierta relacion pues abordan temas que se encuentran relacionados.

Esto se evidenci6 en el caso Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India) del afio
1955. En el cual Portugal planted que si hubiese sido necesario probar la existencia de un
acuerdo tacito, su existencia deberfa estar suficientemente demostrada por las pruebas y por
los hechos expuestos en el caso, como el tratado de 1878, el acuerdo de 1945 e incluso un
acuerdo anterior al tratado de 1878 a partir del cual se permitia la entrada de fuerzas
armadas de un Estado en el territorio del otro, los cuales fueron para Portugal, expresiones
de la gpinio juris sive necessitatis. Tanto asi que las autoridades de ambos Estados declararon en
diferentes notas diplomaticas y reportes la necesidad del transito y esto también era
expresion de la gpinio juris sive necessitatis. Es necesario recalcar que para Portugal no era
necesario demostrar la existencia de un acuerdo tacito. Sin embargo, este acepté que un
conjunto de instrumentos aparentemente independiente, que servian para probar la gpinio

Jjuris, también servirfan para probar el acuerdo tacito™*.

Posteriormente, en el caso South West Africa (Ethiopia v South Africa) del afio 1960, Sudafrica
menciond que el surgimiento de un acuerdo tacito fue imposible pues si este se hubiera
generado, al momento en que se disolvié la Liga de Naciones o en el momento en que se

empez6 a constituir las Naciones Unidas, no se entenderia como el delegado de China

254 1CJ. Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India). CR 1959. Minutes of the Public Hearings held at the
Peace Palace, The Hague, from 21 September to 6 November 1959 and 12 April 1960, the President, Mr. Klaestad,
presiding. Afio: 1959. Consulta: 11 de octubre de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/32/9131.pdf>.
Pag. 438-439.
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planteé que los mandatos no iban a ser administrados por Naciones Unidas. Esto debido a
que algun Estado debié haber dicho que eso era incorrecto y hubiera alegado la existencia
del mencionado acuerdo tacito; pero eso no sucedié. Ademas no se pudo dar un acuerdo
tacito al momento de constituirse las Naciones Unidas porque hubiera sido muy probable
que al menos un Estado Mandante cuestionara que se le iba a obligar, junto con los demas
Estados mandantes, a responder frente a una nueva organizacion que todavia no exista,
cuyos Organos no existian, cuyo sistema de toma de decisiones no era claro y cuyas

obligaciones sobre los mandantes no estaban determinadas®”.

Ademas, Sudafrica se refirié a la ultima Asamblea de la Liga de las Naciones, en la cual
algunos de los Estados encargados de mandatos indicaron que ellos seguirfan con las
obligaciones que eran parte de la administracion de los territorios, en otros casos otros
Estados no dijeron nada respecto a los reportes y en algunos casos, segun Sudafrica, se
indic6 que no habrian reportes en los términos de los mandatos. Con lo cual, segin
Sudafrica si hubiese existido un acuerdo tacito alguien hubiera reaccionado reclamando el
cumplimiento de esta obligacién, ya no de informar al Consejo de la Liga, sino de informar
a cualquier 6rgano de la comunidad internacional que pudiese ser considerado como el
sucesor del Consejo de la Liga de Las Naciones. Sin embargo, esto nunca sucedid, por eso

nunca se evidencio la generacion de un acuerdo tacito para Sudafrica®®.

A partir de lo expuesto, se evidencia que para Sudafrica se requerfa analizar un conjunto de
actos o instrumentos concretos e independientes los unos de los otros para determinar si es
que se habfa generado un acuerdo tacito. Ademas, resulta relevante mencionar que
Sudafrica tomé en consideracion las acciones de los Estados y el contexto internacional

como factores relevantes para la determinacion de si existia o no un acuerdo tacito.

255 1CJ. South West Africa (Ethiopia v South Africa). CR 1962/35. Minutes of the Public Hearings held at the Peace
Palace, The Hague, from 2 to 22 October and on 21 December 1962, the President, Mr. Winiarsky, presiding. Pag. 115.
256 [dem. Pag. 116.
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Frente a lo antes sefialado Etiopia y Liberia sefialaron, en las rondas orales, que Sudafrica,
habia denominado como “acuerdo tacito” a cada “hecho nuevo”. Asi indic6 que el primer
hecho, ocurrido en 1945, buscé demostrar que Sudafrica no habia generado una
aquiescencia de supervision por parte de las Naciones Unidas en 1945. El segundo hecho,
ocurrido en 1946, buscéd demostrar que no habfa una intencién tacita de parte de las
Naciones Unidas, pero fue irrelevante al igual que el primero pues ocurrié antes de la
existencia de la Corte. El tercer hecho, ocurrido en 1946, buscaba demostrar que no hubo
una intencion tacita de parte de la Liga de Las Naciones de transferir responsabilidades; es
mas Sudafrica interpreté que hubo un acuerdo tacito inferido por la Corte en su propia
Opinién Consultiva. El cuarto hecho, acontecido en 1947, buscé desacreditar cualquier
intenciéon de creer que habfa un “acuerdo tacito” entre los miembros de las Naciones
Unidas a partir del cual sus miembros hubieran querido que esta Organizacion supervisara

los mandatos hasta que se constituyeran fideicomisos®’.

A partir de lo antes dicho se evidencia que las partes usualmente han citado varios
instrumentos, han hecho alusiéon a diferentes hechos, como las acciones realizadas por
Organizaciones Internacionales o por terceros Estados, para respaldar la idea concerniente
a la generacion de un acuerdo tacito. Asimismo, el analisis del contexto internacional ha
sido utilizado por las partes en la determinacion del surgimiento de un acuerdo tacito. Por
ultimo, una de las caracteristicas de los instrumentos o actos analizados es que estos son
concretos e independientes. Es decir, si bien estos regulan temas conexos su validez no se
encuentra supeditada a otros instrumentos. Lo antes dicho, nos permite evidenciar ciertas

caracteristicas inherentes a los actos que son utilizados en el proceso de reconocimiento de

57 1CY. South West Africa (Ethiopia v South Africa). CR 1962/35. Minutes of the Public Hearings held at the Peace
Palace, The Hague, from 2 to 22 October and on 21 December 1962, the President, Mr. Winiarsky, presiding. Pag. 298-
299.
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los acuerdos tacitos. La claridad sobre el tipo de actos a ser utilizados en el reconocimiento

de acuerdos tacitos sirve para la deduccion de acuerdos tacitos.

3. Ellapso de tiempo requerido para el reconocimiento de un acuerdo tacito

Un asunto muy caracteristico de los acuerdos tacitos es que estos no requieren de un
transcurso de tiempo prolongando para su generacion; esto se relaciona mucho a la no
necesidad de una practica reiterada en el tiempo lo cual es propio de la costumbre
internacional. Lo antes dicho ha sido sostenido tanto por la Corte como por las partes en
los procesos seguidos ante esta. Asi, en el caso South West Africa (Ethiopia v South Africa) del
afio 1960, Sudafrica alegé que ambas partes concordaban respecto a que no existié un
acuerdo expreso entre los afios 1945-1946. Por lo que la dnica manera de demostrar la
existencia de un acuerdo era probando que este era tacito; el cual se habria generado

producto de un proceso de inferencia a partir de los hechos acontecidos entre 1945 -

1946>*,

Por su parte la Corte sostuvo, en el caso Maritime Dispute (Peru v. Chile) que el Convenio de
1954 no habia indicado cuando y de qué manera la frontera fue acordada. Ademas,
concluyé que el reconocimiento, expreso, de las partes sobre la existencia de un limite
maritimo solo reflejaba que las partes habfan alcanzado un acuerdo ticito con anterioridad
a este instrumento. De hecho, la Corte estableci6 que ciertos elementos de las
Proclamaciones de 1947 y de la Declaracién de Santiago de 1952 evidenciaban un acuerdo
evolutivo entre las partes respecto a su limite maritimo. Asimismo, la Corte mencioné que

esta tenfa frente a s{ misma un acuerdo que dejaba en claro que un acuerdo maritimo a lo

28 1CJ. South West Africa (Ethiopia v South Africa). Second Phase. CR 1965/ 1 Minutes of the Public Hearings held from
15 March to 14 July, 20 September to 15 Noventber and 29 November 1965, 21 March and on 18 July 1966, the President,
Sir Percy Spender, presiding (Minutes and Annexes to the Minutes).Afio: 1965. Consulta: 21 de julio de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/ files/46/9293.pdf>. Pag. 371 -372.
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largo del paralelo existia entre las partes. El Convenio de 1954 era decisivo respecto a esto

pues este acuerdo cimentaba el acuerdo ticito™”.

A partir de lo anterior se evidencia que la Corte concluyé que se habia generado un acuerdo
tacito, el cual se habfa cimentado en el Convenio de 1954 y que se habia nutrido de ciertos
elementos de las Proclamaciones de 1947 y de la Declaracién de Santiago de 1952. Si bien
la Corte no determind la fecha de inicio de formacién del acuerdo tacito se podria afirmar
que la fecha de inicio pudo haberse dado después de la Declaracién de Santiago de 1952
pues como se menciono la Corte se vali6 de ciertos elementos de las Declaraciones de 1947
y de la Declaracion de Santiago de 1952 para la deduccién del acuerdo tacito. Con lo cual la
fecha de inicio debi6é haber sido una posterior a los elementos que sirvieron para su
constituciéon. De esta manera, el tiempo necesario para la generaciéon del acuerdo tacito
pudo haberse extendido hasta antes de la suscripcion del Convenio de 1954 debido a que

este Convenio cimentd el acuerdo ticito”®

. Todo lo cual refleja que el tiempo en el cual

puede surgir un acuerdo tacito ha distado, tanto para la Corte como para las partes ante la

Corte, de la nocién de practica reiterada atribuida a las normas consuetudinarias. Se
) p

ahondara mas sobre este tema en la seccién 5.3 de este capitulo y en la seccion 1.1.3 del

capitulo 3.

Lo explicado en esta seccién, nos referimos “al tiempo requerido para la deducciéon de un
acuerdo tacito”, es una caracteristica intrinseca de los acuerdos tacitos que sirve, junto con
otras, para deslindar toda similitud con la costumbre internacional; tal y como
constataremos en la secciéon 1.1 del capitulo 3. Lo antes dicho, coloca a esta caracteristica
en una posicion especial pues la Corte toma el tiempo de reconocomiento como un

elemento que le permite diferenciar los acuerdos tacitos de la costumbre internacional;

259 1CJ. Maritime Dispute (Pern v. Chile). Sentencia: 27 de enero de 2014. Pag. 36-37.
260 Idem. Parr. 89 -91.
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aunque en el estado actual de la jurisprudencia no es posible afirmar que siempre lo tome

en consideracién como parte de un método de reconocimiento.

4. Versatilidad de materias reguladas por los acuerdos tacitos en la jurisprudencia

de la Corte

La jurisprudencia de la Corte no ha establecido un limite sobre qué temas pueden ser
analizados por los acuerdos tacitos, con lo cual en principio podrian versar sobre cualquier
materia. No hay que olvidar que el principal sujeto de Derecho Internacional sigue siendo
el Estado y que el limite a su accionar en principio radica en su propia voluntad®'. Aunque
resulta evidente que el accionar de los Estados se encuentra limitado por aquellos temas

que estan prohibidos por el orden juridico internacional®”.

De hecho, en el caso Sovereignty over Pedra Branca/Pulau Batn Puteh, Middle Rocks and South
Ledge (Malaysia/ Singapore) del afio 2003, los Magistrados Simma y Abraham en su opinién
disidente conjunta consideraron que no habia duda en relacién a que los Estados podian
realizar por via de acuerdos expresos lo mismo que podian realizar por via de acuerdos

tacitos®®.

El analisis de la jurisprudencia de la Corte nos revela que los acuerdos tacitos han sido
usados en diferentes tipos de casos. De esta manera se evidencia que estos han sido
utilizados en temas procesales (para habilitar la competencia de la Corte para dirimir una
controversia, para determinar los efectos ultra activos de tratados con la finalidad de activar
la competencia de la Corte y en la respuesta a las preguntas de los Magistrados de la Corte

en relacion a su competencia) y en temas sustantivos (como el reconocimiento del derecho

260 NOVAK, Fabidn y Luis GARCIA-CORROCHANO. Derecho Internacional Priblico. Tomo I1: Sujetos de Derecho
Internacional. Cuatro volumenes. Afio: 2000. Lima: Fondo Editorial PUCP. Pag. 30 — 31.
22 PELLET, Alain y Patrick DAILLIER. Op. Cit. Pag. 408 y 424-426.
203 1CJ. Sovereignty over Pedra Branca/Pulan Batu Puteh, Middle Rocks and South Ledge (Malaysia/ Singapore). Joint
dissenting opinion of Judges Simma and Abrabam. Sentencia: 23 de mayo de 2008. Consulta: 23 de enero de 2016.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/130/14498.pdf>. Pag. 119 parr. 11, Pag. 122 parr. 18-20.
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de asilo a partir de los acuerdos tacitos, la determinacion de la validez de laudos arbitrales a
la luz de los acuerdos tacitos, la determinaciéon del derecho de propiedad a partir de
acuerdos tacitos, la revision de una decisién de la Corte, la terminaciéon de un tratado por
desuso a través de acuerdos tacitos, el ## possidetis iuris en el reconocimiento de acuerdos
tacitos, la sucesiéon de Estados a partir de acuerdos tacitos, el traspaso de obligaciones del
sistema de Mandatos al sistema de Fideicomiso, la delimitacién de la Plataforma
Continental, la delimitacién maritima y los temas conexos a esta como la generacion de una
delimitacion equitativa, el papel de las concesiones y del wodus vivendi en la delimitacion
maritima, el establecimiento de reglas a utilizarse en la delimitacién maritima a partir de
acuerdos tacitos, la delimitacion terrestre, la soberanfa de islas, la relevancia de los mapas y
de la fecha critica en la generacién de los acuerdos tacitos, la relacion entre los tratados y
los entendimientos tacitos, la generacion de acuerdos tacitos por potencias extranjeras y los

acuerdos tacitos en el marco de la ejecucion de tratados).

Previamente al desarrollo de la clasificacion antes explicada debemos indicar que la
sistematizacioén de la jurisprudencia de la Corte presentada en este acapite ha sido escogida
con la finalidad de englobar los casos de la Corte en sub temas que permitan identificar
patrones en los temas desarrollados por la Corte. De esta manera se ha buscado determinar
si el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos presenta ciertas particularidades
dependiendo de la materia desarrollada en la jurisprudencia de la Corte. Lo antes dicho se
ha realizado con la finalidad de corroborar la hipotesis de esta tesis. No obstante, se debe
de indicar que la metodologia escogida, en algunos sub temas, solo ha permitido evidenciar
caracteristicas de los acuerdos tacitos y no repitencia en su abordaje por la Corte, lo que
nos permite clarificar la definicién de acuerdos tacitos y apuntar a la identificacion, tal vez

incipientes, del método de reconocimiento dentro de ciertos parametros.
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Dicho esto, presentaremos la sistematizacion de la jurisprudencia de la Corte, la cual se

dividira en temas procesales y temas sustantivos.

4.1. Tematica Procesal

Con la finalidad de entender la versatilidad de los acuerdos tacitos, es que en esta seccion se
explicara el uso que han tenido los acuerdos tacitos en materia procesal en la jurisprudencia
de la Corte. Lo antes dicho, se realizard con la finalidad de esclarecer el método de

reconocimiento por el cual transcurren los acuerdos tacitos.

4.1.1. Los acuerdos tacitos como habilitadores de 1a Competencia de la Corte

Para acceder a la competencia de la Corte un Estado primero debe de reconocer la
competencia de la misma; para esto un Estado puede ratificar la Carta de las Naciones
Unidas o puede ratificar el Estatuto de la CIJ. Sin embargo, esto no es suficiente para
activar la competencia de la CIJ, ya que el mismo articulo 36.1 del Estatuto de la CIJ
establece que la competencia de esta se explayara solamente sobre los litigios que las partes
le sometan y el articulo 36.3 del mismo Estatuto sefiala que esta declaratoria de
competencia se podra efectuar de manera incondicional, bajo condicién de reciprocidad o
por determinado tiempo. Con lo cual resulta claro que acceder a la Corte no es un asunto
sencillo y por eso la competencia de la Corte para resolver una diferencia suele ser un tema
en disputa. Es en este marco que los acuerdos tacitos han jugado un papel trascendental en

la resolucién de varios casos.

El primer caso en el cual se hizo alusién a los acuerdos tacitos como habilitadores de la
competencia de la Corte es el primer caso pertinente sobre acuerdos tacitos en la
jurisprudencia de la Corte: Este es el caso Asylum (Colombia/ Peri) del anio 1949. En este
caso el Magistrado M. Azevedo considerd, en su opinioén disidente, que frente a la falta de

un acuerdo expreso sobre la competencia de la Corte respecto a una materia determinada
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es que hubiera sido preferible circunscribir la discusion a la existencia de un acuerdo tacito

entre las partes™.

Resulta interesante indicar que el reconocimiento de competencia de la Corte por medios
distintos a tratados expresos ya habia sido discutido en el marco de la CPJI. De esta manera
es que el propio Magistrado M. Azevedo cit6 la Opinién Disidente del Magistrado Max
Huber en el caso Rights of Minorities in Upper Silesia (Minority Schools) de la jurisprudencia de la
CPJI. En la cual se senalé que la competencia de los Tribunales Internacionales casi
siempre se derivaba de instrumentos en los cuales se estableciera de manera clara la
intencion de los Estados de acudir a un 6rgano de solucién de controversias. Es por esto,
que en este caso el Magistrado Max Huber concluyé que era dificil concebir que la
competencia pudiera ser inferida a partir de la conducta de los agentes. Ademas, él afirmé
que la ausencia de solicitud de jurisdicciéon no creaba competencia, sino que simplemente

permitia que el caso pudiera proseguir’®.

Frente al estado de desarrollo del Derecho Internacional, en el marco del caso Asylum
(Colombia/ Perii), es que se comprende que el papel de los acuerdos tacitos como medio de
reconocimiento de la competencia de la Corte era algo que todavia no estaba tan claro. Es
por esto que se comprende que el Magistrado M. Azevedo sostuviera que en vez de buscar
el consentimiento de las partes en una medida débil como la renuncia tacita; se debia buscar

el consentimiento en un documento solemne como el Acta de Lima ya que segun ¢l esta

264 El Magistrado M. Azevedo estableci6 en su voto disidente que no le parecia que la Corte fuese competente
para resolver una disputa que no existio al momento de conclusién del Acta de Lima; pues el Acta se
centraban en una disputa que ya habia surgido y que ya habia sido definida. ICJ. Asylum (Colombia/ Peri).
Dissenting Opinion by Judge Azevedo (translation).Sentencia: 20 de noviembre de 1950. Consulta: 28 de setiembre
de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/7/1859.pdf>. Pag. 351.
265 Asimismo, el Magistrado Max Huber sostuvo cuando la Corte ostentara una competencia otorgada por las
partes de manera explicita o implicita, esta deberfa determinar, ex oficio, cual era la base legal para
pronunciarse sobre las demandas de las partes. Con lo cual queda claro que para este Magistrado la
jurisdiccién de la Corte era determinada por el tratado o acuerdo especial y no por la controversia que
pudieran surgir entre las partes. PCI]. Rights of Minorities in Upper Silesia (Minority Schools). Dissenting Opinion by
M. Huber. Sentencia: 26 de abril de 1928. Consulta: 19 de enero de 2016. <http://www.icj-
cij.otg/pcij/setie_A/A_15/47_Droits_de_minorites_en_Haute_Silesie_Ecoles_minortitaires_Opinion_Huber
.pdf>. Pag. 53-54.
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era la base de todo el caso y por tanto limitaba la jurisdiccién de la Corte a lo expresado por
la voluntad de las partes™. Lo antes expuesto es entendible en tanto que los acuerdos
expresos generan mayor seguridad juridica que los acuerdos tacitos pues la voluntad ha sido
manifestada de una manera mas clara y esto permite comprender de una mejor manera
cuales son los derechos y obligaciones de las partes, determinar la duracién de estos, las
excepciones de incumplimiento aplicables, las reglas de interpretacion, entre otras cosas.
Asimismo, y mas importante, se evidencia que el método de reconocimiento de los
acuerdos tacitos transcurrirfa por un proceso de inferencia o de deduccion; el cual se

nutrirfa de las conductas de las partes.

Por otro lado, la jurisprudencia de la Corte nos demuestra que los acuerdos tacitos también
han sido usados por la Corte para referirse a lo expresado por las partes en litigio cuando
estas intentaron activar su competencia. Lo antes dicho se evidencié en el caso Angl-
Iranian Oil Co. (United Kingdom v. Iran) del afio 1951. Este caso surge a partir de una politica
de nacionalizacién de hidrocarburos realizada por parte de Iran en el afio 1951, la cual
segin Reino Unido afectaba la concesion otorgada a la empresa Anglo-Iranian Oil Co. a
partir de la Convencién firmada entre el Imperio Persa (antecesor de Iran) y la Compafifa
Anglo-Iranian Oil Co en el afio 1933. Es por esto que el Reino Unido ejercié proteccion
diplomatica respecto a la empresa Anglo-Iranian Oil Co. e inicié un proceso ante la CIJ*"".

La Corte sostuvo que Iran habia planteado que los reclamos del Reino Unido se fundaban
en una serie de escenarios y uno de estos consistia en que los reclamos del Reino Unido se
respaldaban en un supuesto acuerdo tacito entre los dos Gobiernos en conexién con la

renovacion de la Concesion de Petréleo Anglo Irani de 1933 (celebrado entre Anglo-

Iranian Oil Co. e Iran). Por otro lado, la Corte sostuvo que el Reino Unido argumenté que

266 1CJ. Asylum (Colombia/ Persi). Dissenting Opinion by Judge Azevedo (transiation). Pag. 352.
267 1CJ. Anglo-Iranian Oil Co. (United Kingdom v. Iran) Application instituting proceedings. Afio: 1951. Consulta: 16 de
agosto de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/16/8979.pdf>. Pag. 8-9.
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incluso si el acuerdo de 1933 equivalia a un acuerdo tacito o implicito este habilitaba la
competencia de la Corte™.

No obstante lo antes dicho, lo interesante es que tanto Irain como el Reino Unido no
hicieron referencia precisa a los acuerdos tacitos en sus alegatos escritos y orales, sino que
fue la propia Corte quien interpretd sus argumentos de tal forma que consideré que
apelaban a esta figura. Para ser mas precisos, el Reino Unido alegé en su memoria escrita
que Irdan se comprometié a ciertas obligaciones a partir del acuerdo firmado por el
Gobierno de Iran con la empresa Anglo - Persian Oil el 29 de abril de 1933. En
consecuencia este acuerdo tenfa un doble caracter: Por un lado era un contrato de
concesion entre el gobierno de Iran y la Compafifa y por otro lado constitufa un acuerdo
implicito entre los dos Gobiernos a partir del cual Iran se comprometia internacionalmente
a obedecer las obligaciones de la concesién pactada con la Compafifa. Por su parte, Iran
entendi6 que el Reino Unido pretendia atribuirle la categoria de “tratado” a la Concesion
de 1933, otorgandole una naturaleza publico-privada, alegando que esta contenia una
obligacion internacional para Irdn y ninguna para el Reino Unido; sin referirse a los
acuerdos tacitos™.

A partir de lo antes dicho se evidencia que la Corte entendié que los argumentos de las
partes, respecto a la generacion de obligaciones internacionales, apuntaban a un acuerdo
tacito, el cual se desprendia de la Concesion entre Iran y la empresa Anglo - Persian Oil, Es
decir, el acuerdo tacito surgia a partir de un proceso de inferencia del analisis de un

instrumento de derecho interno.

268 No obstante, Irdin mencioné que este posible acuerdo tacito no era un tratado pues no habfa sido
concluido entre Estados, no habia constado de manera escrita y no habia sido registrado de conformidad con
el articulo 18 del Tratado de la Liga de Las Naciones; el cual era aplicable en ese tiempo.IC]. Anglo-Iranian Oil
Co. (United Kingdom v. Iran). Preliminary Objection. Sentencia: 22 de julio de 1952. Consulta: 26 de octubre de
2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/16/1997.pdf>. Pag. 112.

209 1CJ. Anglo-Iranian Oil Co. (United Kingdom v. Iran). Preliminary Observations: Refusal by the Imperial Government of
Iran to accept the jurisdiction of the Comrt. Afio: 1952. Consulta: 08 de Julio de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/16/10980.pdf>. Pag. 298. Parr. 21 y 23.
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Finalmente, la Corte sostuvo que el contrato no tenia un doble caracter. De hecho, para la
Corte el contrato bajo analisis era un contrato de concesion entre un Estado y una empresa
extranjera, en el cual el Reino Unido no era parte. De esta manera, este documento no
vinculaba a Iran y a Reino Unido. Es por esto que la Corte se declard incompetente para
resolver este caso”".

La falta de claridad sobre el surgimiento del acuerdo tacito también fue compartida por los
Magistrados McNair”"' y M.Read””. Con lo cual, se puede concluir que la interrogante
sobre cual es el grado de claridad requerido para que surjan acuerdos tacitos que habiliten la
competencia de la Corte no fue resuelta.

Asimismo, a partir de lo antes explicado en este acapite se evidencia que la Corte
comprendié que el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos transita por un
proceso de inferencia y que su reconocimiento se puede valer del analisis de un

instrumento de derecho interno y de las conductas de las partes.

4.1.2. Acuerdos tacitos y los efectos ultra activos de los tratados

La jurisprudencia de la Corte nos revela que los acuerdos tacitos también han sido
utilizados para extender los alcances de los tratados que reconocian la competencia de la

CPJI con la finalidad que estos sirvieran para reconocer la competencia de la ClJ.

Es asi que en el caso Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belginm v. Spain)
(New Application: 1962) del afio 1962, Bélgica afirmé en la fase oral, frente a las excepciones

preliminares presentadas por Espafia, que el Magistrado Morelli, en su opinién individual

210 1CJ. Anglo-Iranian Oil Co. (United Kingdom v. Iran). Preliminary Objection. Pag. 23 y 24.

271 Segun el Magistrado McNair ninguna de las circunstancias analizadas en el caso, incluyendo el acuerdo de
solucion de controversias entre el Reino Unido e Irdn, habfan hecho surgir un acuerdo tacito entre los
Estados involucrados. 1CJ. Anglo-Iranian Oil Co. (United Kingdon v. Iran). Preliminary Objection. Individual Opinion
of President McNair. Sentencia: 22 de Julio de 1952. Consulta: 05 de mayo de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/16/2001.pdf>. Pag. 121 -122.

272 Por su parte, el Magistrado Read sostuvo que sin importar que la concesion de 1933 contuviese un
acuerdo implicito las nociones de justicia y equidad impedian que esta controversia fuese resuelta por la Corte
pues beneficiarfa a una parte sobre la otra. En consecuencia, sostuvo que la Corte no tenfa competencia. IC]J.
Anglo-Iranian Oil Co. (United Kingdom v. Iran). Preliminary Objection. Dissenting opinion of M. Read. Sentencia: 22 de
Julio de 1952. Consulta: 15 de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/16/2007.pdf>. Pag. 148.
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sobre las excepciones preliminares del asunto Tewple of Preah Vibear (Cambodia v. Thailand),
habia explicado el alcance de la renovacién tacita de una declaraciéon de aceptacion de
jurisdiccion de la Corte. El distinguié entre una “renovacién tacita” y una declaracién “que
renueva una declaracién precedente” y dijo que en el caso de la renovacion tacita siempre
se trataba de la sumision anterior que continuaria desplegando efectos frente a la falta de
denuncia. Para Bélgica el presente caso se enmarcaba en esta situacion, pues tratandose de
un tratado, la reconducciéon tacita del articulo 17, parrafo 4, del tratado entre Espafia y
Bélgica, sobre soluciéon de controversias, continuaba desplegando efectos entre las partes.
Pues si bien esta clausula devino en inaplicable con la disolucion de la CPJI esto ya no era
asi pues el articulo 37 del Estatuto de la CIJ vinculaba a Bélgica y a Espafia. De esta
manera, segun Bélgica, este hecho habia afectado la suspension generada por el articulo 17

parrafo 4 del Estatuto de la CP]Im.

A partir de lo antes explicado se evidencia que mediante la denominada “renovacion tacita”
se pretendié extender los efectos de un tratado y de esta manera activar la competencia de
la CIJ. Sin embargo, la utilizacién de los acuerdos tacitos en estos casos no ha sido de tanta
relevancia pues la mencionada “renovacion tacita” se aplicé en conexion con el articulo 37
del Estatuto de la CIJ; el cual habilitaba la extension de la competencia de los tratados que

reconocian la competencia a la CPJI a la Corte.
4.1.3. Preguntas sobre competencia de la Corte

La Corte puede realizar preguntas a los Estados en litigio sobre los temas concernientes a la

materia en disputa. Lo antes explicado es relevante pues la jurisprudencia de la Corte ha

213 1CJ. Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belginm v. Spain) (New Application: 1962). CR 1964/ 1
Minutes of the Public hearings beld at the Peace Palace, The Hague, from 11 March to 19 May and 24 July 1964, the
President sir Percy Spender, presiding (Minutes and Annexes to the Minutes). Afio: 1964. Consulta: 13 de junio de
2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/50/9219.pdf>. Pag. 472-473.
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evidenciado que esta ha planteado preguntas relacionadas a la existencia de acuerdos tacitos

que activaran su competencia.

Es asi que en el caso Certain Phosphate Lands in Nawru (Naurn v. Australia) de 1989, el
Magistrado Schwebel plante6 dos preguntas a Australia en la fase oral a partir del
reconocimiento, por parte de Australia, de la jurisdiccién obligatoria de la Corte bajo el
articulo 30, parrafo 2 del Estatuto de la CIJ, pues este articulo sefialaba que la competencia
de la CIJ no se aplicaba a ninguna disputa respecto a la cual las partes hubiesen acordado

recurrir a otros métodos pacificos de solucion de controversias®’*,

Por temas de pertinencia, esta investigacion se centrara en la segunda pregunta. Esta
pregunta se centré en si es que el acuerdo de las partes de recurrir a otro método de
solucién pacifica de controversias se concretd no solo de manera expresa sino también de
manera tacita y si este se habia evidenciado del curso de conducta de las partes. Ademas,
también se pregunté si es que “la existencia de un acuerdo surgido a partir del curso de sus
conductas” era la teorfa que asumia Australia y de ser este el caso se preguntaba si existian
precedentes, aparte de los que habian sido citados por Australia, que apoyaran la

construccion de esta postura®”.

Australia respondié indicando que un acuerdo podia resultar de la conducta de las partes.
Ademas, indicé que el acuerdo de las partes de recurrir a algin otro método de solucion
pacifica de controversias podia ser no solo expreso, sino también tacito, e incluso sefiald

que este acuerdo se evidenciarfa a través del curso de conducta de las partes. De hecho,

214 1CJ. Certain Phosphate Lands in Naurn (Nanru v. Australia). Preliminary Objections. CR 1991/ 20. Oral Arguments
on the Preliminary Objections - Public sitting held on Tuesday 19 November 1991, at 9.30 a.m., at the Peace Palace, President
Sir Robert  Jennings  presiding. Afio: 1991. Consulta: 09 de octubre de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/80/5779.pdf>. Pag. 79-80.

2Ibidem. Pag. 79-80.
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Australia sostuvo que se habfa dado un acuerdo producto del curso de las conductas de las

partesm.

Asimismo, Australia indicé que no se discutia si un acuerdo debia ser expreso o tacito,
estos podian ser escritos u orales, y en el dltimo caso, los acuerdos podian resultar del curso
de las conductas. Finalmente, Australia aseveré que el articulo 3 de la CV69 le daba

sustento legal a esta afirmacion?”.

De lo antes dicho, se evidencia que frente a la pregunta de s podia surgir un acuerdo tacito
a través del cual se reconociera la competencia de la Corte, Australia sostuvo que esto si era
posible y que este acuerdo se podia evidenciar de la conducta de las partes. De hecho, al
citar el articulo 3 de la CV69 se evidencia que Australia querfa reforzar la validez de los
acuerdos no regulados por la CV69; es decir de los acuerdos tacitos. Este caso nos permite
reforzar la idea a partir de la cual el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos se

puede nutrir del analisis de la conducta de las partes.

A partir de lo expuesto en esta seccion se evidencia que los acuerdos tacitos han sido
utilizados, tanto por las partes en litigio como por la Corte, para cuestionar la competencia
de la misma para dirimir una controversia. Sin embargo, el grado de claridad requerido en
los acuerdos tacitos para activar la competencia de la Corte no ha sido determinado. De
esta manera las partes se han valido de los acuerdos tacitos para cuestionar la competencia
de la Corte, para sustentar la existencia de efectos ultra activos en tratados con la finalidad
de validar la competencia de la Corte y para darle contenido a sus posturas, respecto a las
preguntas de la Corte en relacién a la activacion de su competencia sobre la base de la

practica.

216 ICJ. Certain Phosphate Lands in Naurn (Nanru v. Australia). Preliminary Objections.  CR 1991/ 21. Oral Arguments
on the Preliminary Objections - Public sitting held on Thursday 21 November 1991, at 10 a.nm., at the Peace Palace, President
Sir Robert  Jennings  presiding. Afio: 1991. Consulta: 05 de octubre de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/80/5781.pdf>. Pag. 24-25.

277Ibidem. Pag. 24-25.
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Por otro lado, como se ha evidenciado el uso de acuerdos tacitos en temas procesales se ha
dado de manera diversa. De hecho, en algunos casos su utilizaciéon ha sido de manera
residual, asi se puede evidenciar que en el caso Aerial Incident of 3 July 1988 (Islamic Republic of
Iran v. United States of America) un Magistrado de la Corte sostuvo, apoyandose en los
acuerdos tacitos, que el analisis de la competencia de la Corte deberfa darse en la fase de
excepciones preliminares. De hecho, en este caso el Magistrado Scwhewebel considerd que,
a partir del analisis de las conductas de las partes, se podia deducir tanto un acuerdo
expteso como un acuerdo ticito’™. Con lo cual, la conducta de las partes en conflicto
podria ser considerada como un elemento integrante del método de reconocimiento de los
acuerdos tacitos. Asimismo, también se evidencia que los acuerdos tacitos transcurrirfan

pot un proceso de inferencia.

Finalmente, a partir del analisis de la jurisprudencia realizado en esta secciéon se puede
concluir, que tanto la conducta de las partes como el analisis de instrumentos de derecho
interno podrian formar parte del proceso de reconocimiento de acuerdos tacitos.
Asimismo, en esta seccion se ha podido evidenciar que los acuerdos tacitos transcurren por

un proceso de inferencia o deduccion.

278 E]l Magistrado Schwebel manifest, en su opinion separada, que el cuestionamiento de la jurisdiccién de la
CIJ debia realizarse en una etapa anterior al andlisis de fondo; lo que se conoce como excepciones
preliminares. Si bien este precepto no se encontraba dentro del acuerdo que llevé a las partes a la CIJ el Juez
Schwebel concluy6 sobre la base de lo que parecia ser un acuerdo, expreso o tacito, que en algunos casos
anteriores, como el caso Border and Transborder Armed Actions (Nicaragna v. Hondnras) o el caso Military and
Paramilitary Activities in and against Nicaragna (Nicaragua v. United States of America), las partes habfan mostrado su
conformidad respecto a que las preguntas de competencia y de admisibilidad fuesen tratadas en una etapa
preliminar del proceso. Con lo cual, se puede concluir que el Juez Schwebel entendié que la decision de la CIJ
de tratar las cuestiones de jurisdiccién y admisibilidad de manera anterior al fondo era algo que se habia
concluido a partir de un patrén de acuerdos expresos o tacitos en casos anteriores llevados ante la Corte. ICJ.
Aerial Incident of 3 July 1988 (Islamic Republic of Iran v. United States of America). Orders. Separate Opinion by Judge
Schwebel. Sentencia: 13 de diciembre de 1989. Consulta: 14 de abril de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/79/6771.pdf>. Pag. 143-144.
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4.2. Tematica de Fondo

Con la finalidad de esclarecer el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos es que
se presentara la siguiente sistematizacion de la jurisprudencia de la Corte que girara en
relacion a los temas de fondo. Como se indic6 al inicio de este capitulo la jurisprudencia de
la Corte, en materia de acuerdos tacitos, es variada y muchas veces inconexa, es por esto
que el presente analisis se realizara con la finalidad de determinar si el método de
reconocimiento de los acuerdos tacitos es uniforme, determinar si este presenta ciertas
diferencias en relacion a la materia tratada o si por el contrario el analisis realizado sobre la
tematica procesal junto con el andlisis sobre la tematica de fondo permite deducir un

método de reconocimiento comun.

4.2.1. Generacion del derecho de asilo a partir de los acuerdos tacitos

La utilizacién de acuerdos tacitos se ha dado de una manera muy variada en la
jurisprudencia de la Corte y se ha visto afectada por diferentes procesos historicos pues
como toda institucion del Derecho Internacional esta se ha ido adaptando a las
circunstancias y necesidades que los Estados han tenido. Es asi como en el contexto de las
revoluciones de América Latina que el Magistrado Badawipacha reconocid, en el caso
Asylum  (Colombia/ Persi) del afio 1949, que el asilo habfa devenido en un uso de la
revolucion, asi como existfan usos de la guerra; convirtiéndolo en un acuerdo implicito y
general entre los Estados Americanos””. Por su parte el Magistrado Read apel6 a un

aparente contrato tacito en el marco del asilo®,

29 1CJ. Asylum (Colonibia/ Perii). Dissenting Opinion by Judge Badawi Pasha (translation). Sentencia: 20 de noviembre
de 1950. Consulta: 13 de julio de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/7/1855.pdf>. Pag. 43-50.

280 El Magistrado Read concluyé que la relacion juridica resultante del establecimiento de una misién
diplomatica se encontraba afectada por la practica extendida de los Estados Latinoamericanos de otorgar asilo
a delincuentes politicos y por tanto esta relacién juridica fundada sobre un contrato tacito habfa sido
modificada. Asimismo, el Magistrado Read resalté que los términos de este contrato ticito jamas eran
expresados en las cartas de acreditacion ni en documentos oficiales. ICJ. Agylum (Colonibia/ Perii). Dissenting
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De hecho, el Magistrado Read reconocié que habia una institucién Americana de asilo
diplomatico para perseguidos politicos, no con base en alguna de las Convenciones
concernientes a la materia sino sobre la base de la practica de los Estados. Ademas, él
reconocioé que esta institucién era anterior a la Conferencia de Montevideo de 1889 y era
por esto que la practica habia generado un contrato tacito de otorgar asilo a perseguidos
politicos. Lo antes explicado fue tan claro para el Magistrado Read que ¢l indicd que se
habia entendido en toda América Latina que las “funciones diplomaticas ordinarias”

inclufan el otorgamiento de asilo a perseguidos politicos™'.

A partir de lo antes expuesto parece que los acuerdos tacitos han sido usados para dotar de
contenido a instituciones como el asilo. Sin embargo, el hecho que se haya apelado muchas
veces a la practica como elemento constitutivo de los “contratos tacitos” harfa intuir que
nos podriamos encontrar frente a la costumbre internacional. En especial considerando que
en este caso la Corte resolvi6 la controversia a través de la nocién de costumbre local®.
Por tanto, pareceria que en este caso se generé una superposicion entre la nociéon de
acuerdos tacitos, por parte de algunos Magistrados, y la nociéon de costumbre local, por
parte de la Corte®. Sin embargo, como evidenciaremos en la seccién 5.3 de este capitulo
los acuerdos tacitos no requieren de una practica reiterada como si lo requiere la costumbre
internacional. Por dltimo, es importante mencionar, a partir de lo explicado en esta seccion,
que se confirmarfa nuevamente que el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos

transcurre por un proceso de inferencia.

Opinion by Judge Read. Sentencia: 20 de noviembre de 1950. Consulta: 19 de noviembre de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/7/1857.pdf>. Pag. 317.

281 Ibidem.

22 1CJ. Asylum (Colombia/ Persi). Sentencia: 20 de noviembre de 1950. Consulta: 19 de noviembre de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/7/1849.pdf>. P4g. 15-16.

283 La Corte estableci6 a partir de la Convencién de La Habana que el asilo diplomatico si se aplicaba a
delincuentes politicos. Al sostener esto, la Corte establecié un derecho de parte de Colombia de asilar a
delincuentes politicos, aunque en este caso determiné que el Estado asilante no tenfa la facultad de emitir una
calificacién que vinculara al otro Estado. UNITED NATIONS. Resdmenes de los fallos, opiniones consultivas y
providencias de la Corte Internacional de Justicia (1948-1991). Pag. 23.

134

Tesis publicada con autorizacién del auror

Ma olvide citur esc besis



http://www.icj-cij.org/docket/files/7/1857.pdf
http://www.icj-cij.org/docket/files/7/1849.pdf

PORJTIE T LA

TESIS PUCP | o

CREL PERLL

4.2.2. Validez de Laudos Arbitrales a la luz de los acuerdos tacitos

La jurisprudencia de la Corte nos demuestra que los acuerdos tacitos también han sido
usados para cuestionar la validez de laudos arbitrales mediante el cuestionamiento de la

eleccidon de uno de los arbitros.

Esto se ha visto reflejado en el caso Arbitral Award Made by the King of Spain on 23 Decentber
1906 (Honduras v. Nicaragna) del ano 1958. En este caso Nicaragua afirmé que la tnica
manera de modificar el mecanismo de nombramiento de arbitros, contenido en el Tratado
Gamez-Bonilla, era cumpliendo con las mismas formalidades contenidas en este tratado. Es
decir mediante el intercambio de ratificaciones, lo cual, segiin Nicaragua, nunca tuvo lugar
ya que el tratado no fue ratificado por los parlamentos respectivos. Con lo cual el no
cumplimiento de esta formalidad habrifa afectado con nulidad todo lo realizado por S.M. el

Rey de Espafia®™*.

En este caso las partes discutieron la necesidad de cumplir con ciertas formalidades para
darle validez al nombramiento del arbitro y sobre el consentimiento tacito como medio
para consolidar el arbitraje. Asi es que Nicaragua sostuvo que su participacion en el proceso
arbitral, hasta antes que se emitiera el laudo, no podia considerarse como un acuerdo
expreso o tacito pues, para Nicaragua, establecer la competencia del arbitro no era un tema
concerniente a los poderes ejecutivos de los mencionados paises sino que era un tema
concerniente a los poderes legislativos. Ademas, Nicaragua sostuvo que la eleccion del Rey
de Espafia no podria considerarse como un acuerdo expreso o tacito con Honduras pues

por lo antes dicho se concluia que esta eleccién habria sido nula®.

284 1CJ. Arbitral Award Made by the King of Spain on 23 December 1906 (Honduras v. Nicaragna). Counter-Memorial
submitted by the Government of the Republic of Nicaragna.Afio: 1959. Consulta: 11 de noviembre de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/39/9174.pdf>. Pag. 293 Anexo 29.

285 Ibidem.
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Frente a esto Honduras, en la fase oral, utiliz6 el término aquiescencia tacita o
consentimiento tacito para referirse a la inacciéon de los Estados partes del arbitraje que
estaban siendo cuestionados y cémo esta inaccion habifa consolidado la validez del

arbitrajeZS(’.

El requerimiento de formalidades fue algo que siguid siendo alegado por Nicaragua para
desconocer efectos legales al laudo arbitral. De esta manera es que Nicaragua indicd, en su
duplica de la fase oral, que Honduras remitié una nota al Rey de Espafia mediante la cual le
otorgaba un plazo adicional para que se pudiera pronunciar sobre el fondo de la
controversia; accion que luego fue seguida por Nicaragua. Si bien esta prorrogacion fue
admitida en principio, pues obtuvo el acuerdo del presidente de Honduras y el acuerdo
tacito del presidente de Nicaragua™, esta extensién nunca se tradujo en una accién segtiin
Nicaragua pues nunca fue insertada en una convencion y es por esto que para Nicaragua

nunca se concretd™,

Frente a lo antes explicado la Corte establecid, sin referirse a los acuerdos tacitos, que los
arbitros tenfan las facultades de poder elegir al Rey de Espafia como miembro del tribunal
arbitral. Con lo cual, estos no habrian violado el Tratado Gamez-Bonilla. De hecho, la
Corte mencioné que tanto Honduras como Nicaragua, a través del intercambio de notas,
habfan aceptado la designacion del Rey de Espafia. Por tanto, la Corte consideré que no

podia calificar como invalida la designacion del Rey de Espana como arbitro. Por otro lado,

286 1CJ. Arbitral Award Made by the King of Spain on 23 December 1906 (Honduras v. Nicaragna). CR 1960/ 10.
Minutes of the Public Hearings held at the Peace Palace, The Hague, from 15 September to 11 October and 18 November
1960, the president, M. Klaestad, presiding. Afio: 1960. Consulta: 16 de octubre de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/39/9185.pdf>. Pig. 88. Ademas, Honduras buscd reforzar la obligatotiedad del
consentimiento tacito citando a Kluber quien sostuvo, en su libro “Droit des Gens moderne de ’'Europe”,
que las fuentes de Derecho Internacional eran en primer lugar las convenciones o tratados entre naciones que
podrian darse de manera expresa o tacita. 1CJ. Arbitral Award Made by the King of Spain on 23 December 1906
(Honduras v. Nicaragna).3 Augnst 1959. Reply submitted by the Government of the Republic of Honduras. Afio: 1959.
Consulta: 15 de enero 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/39/9176.pdf>. Pag. 603- 604.

287 1CJ. Arbitral Award Made by the King of Spain on 23 December 1906 (Honduras v. Nicaragna). CR 1960/ 10.
Minutes of the Public Hearings held at the Peace Palace, The Hague, from 15 September to 11 October and 18 November
1960, the president, M. Klaestad, presiding. Pag. 495.

288 [dem. Pag. 50, 88, 465 y 495.
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la Corte concluy6 que la validez del laudo fue reconocida por Nicaragua a través de sus

acciones®.

Por lo antes explicado se evidencia que los acuerdos tacitos fueron usados por las partes
para referirse a la falta de accion o de protesta de un Estado, esto refleja que para las partes
en conflicto el proceso de reconocimiento de los acuerdos tacitos consistia en un proceso
de inferencia de una obligacién internacional a partir del analisis del accionar de las partes
en controversia. Por su parte la Corte no se pronuncié sobre la posibilidad de un acuerdo
ticito pero sustenté su postura en el accionar de las partes. Con lo cual un posible
escenario es que esta haya rechazado que la practica fuese un elemento de los acuerdos
tacitos y otro escenario es que haya considerado que la practica no era el unico elemento de
los acuerdos tacitos y frente a la ausencia de los demas elementos haya rechazado la

presencia de un acuerdo tacito.

4.2.3. Disputa sobre la propiedad a partir de los acuerdos tacitos

Uno de los grandes desafios al estudiar los acuerdos tacitos es determinar qué se requiere
para probar que un acuerdo tacito ha surgido. Esto se torna en algo esencial pues en
muchas ocasiones las partes han usado diferentes estandares de prueba. De esta manera es
que para algunos ha sido suficiente la existencia de discusiones informales y para otros se

ha requerido cierto consenso para la generacion de un acuerdo tacito.

En el caso Temple of Preah Vibear (Cambodia v. Thailand), del afio 1959, en el cual se discuti6
la soberania en la regiéon del templo de Preah Vihear, Camboya afirmd, en las audiencias

orales, que Tailandia sostenfa que se habfan dado unas discusiones informales y que estas

289 1CJ. Arbitral Award Made by the King of Spain on 23 December 1906 (Honduras v. Nicaragua). Sentencia: 18 de
noviembre de 1960. Consulta: 16 de marzo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/39/4823.pdf>.
Pag. 18-19 y 25.
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habian resultado en un entendimiento tacito; el cual establecia que la frontera seguirfa una

linea diferente a la mostrada en el mapa Francés Dangrek de 1908>.

Sin embargo, Tailandia plante6 que no hubo un acuerdo tacito, dentro de la Comision
Mixta, que hubiese sido transmitido por los autores de la carta cuando establecieron la
frontera de Dangrek; en especial respecto de la region del Templo de Préah Vihéar. Esto se
debe a que a partir de las declaraciones de los miembros de la Comisién, Tailandia
demostré que estos nunca se reunieron fisicamente en la frontera de Dangrek. Ademas,
mientras que el coronel Bernard, presidente de la comisiéon mixta, proponia una frontera
clara e identificable otros miembros no proponian una linea tan clara; con lo cual no hubo
un consenso sobre qué tipo de linea se iba a utilizar®'. De esta manera, se evidencia la
exigencia de cierta claridad en los alcances del acuerdo y de cierto consenso en los acuerdos

adoptados por las partes para el reconocimiento de un acuerdo tacito.

Por su parte, la Corte no se valié de los acuerdos tacitos para resolver la controversia. De
hecho, sostuvo que del analisis del trabajo de la Comisién Mixta no se habia establecido
una frontera en la regién concerniente al Templo de Preah Vihear y concluyé que el

Templo de Préah Vihéar se encontraba en territorio Camboya®?.

Lo temas identificados en el acapite anterior, no han permitido identificar patrones en el
reconocimiento, de los acuerdos tacitos, sino que nos ha permitido deducir ciertas
caracteristicas de los mismos (claridad y consistencia). Al parecer en los casos antes
mencionados, la Corte no ha puesto énfasis en el proceso deductivo sino en su descarte de

su valor probatorio en el caso concreto. Si bien, contextualmente no es posible identificar

20 1C]J. Temple of Preah Vibear (Cambodia v. Thailand). CR 1962. Minutes of the Public Sittings held at the Peace Palace,
The Hague, from 1 to 31 March 1962, and on 15 June 1962, the President, M. Winiarski, presiding. Afio: 1962.
Consulta: 22 de abril de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/45/11225.pdf>. Pag. 151.

291 {dem. Pag. 249-259.

292 1CJ. Temple of Preah Vibear (Cambodia v. Thailand). Merits. Sentencia: 15 de junio de 1962. Consulta: 18 de
abril de 2015. <http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/45/4871.pdf>. Pag. 19 y 36.
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un patron, si resulta interesante mantener atenciéon sobre el tratamiento de asuntos de

propiedad en posteriores desarrollos jurisprudenciales.

4.2.4. Revision de una decision de la Corte a partir de los acuerdos tacitos

Los acuerdos tacitos también han sido utilizados en los procesos de revisiéon de sentencias
emitidas por la Corte con la finalidad de modificar la decisiéon de la Corte sobre asuntos ya

resueltos.

De esta manera se evidencia que en el caso Request for Interpretation of the Judgment of 15 June
1962 in the Case concerning the Temple of Preah Vibear (Cambodia v. Thailand) (Cambodia v.
Thailand) Camboya solicité una interpretaciéon de la sentencia del caso Temple of Preah
Vihear (Cambodia v. Thailand). Frente a lo cual Tailandia cit6 los argumentos esgrimidos
por Camboya en el caso Temple of Preah Vihear; segtin los cuales este habia sostenido que
el mapa del area de Dangrek (Anexo 1, del memorial de Camboya), tenia el caracter de un
tratado a partir de la conducta de las partes y de los acuerdos subsecuentes generados antes
de la sentencia del primer caso. Frente a lo antes mencionado, Tailandia afirmé que no se
debia de usar la linea recogida en el Anexo 1 pues contravendria un subsecuente acuerdo
tcito entre Tailandia y Camboya®. Por su patte, la Corte tresolvié este caso en base a

algunos factores geograficos sin hacer referencia a los acuerdos tacitos™”.

A partir de todo lo antes dicho, se puede concluir que los acuerdos tacitos han sido usados
por las partes en la busqueda de coherencia. Ademas, parecerfa que el andlisis tanto de la
conducta de las partes como de un conjunto de instrumentos formarfa parte del proceso de

reconocimiento de los acuerdos tacitos.

293 1CJ. Reguest for Interpretation of the Judgment of 15 June 1962 in the Case concerning the Temple of Preah 1 ihear
(Cambodia v. Thailand) (Cambodia v. Thailand). Merits. Written Observations of Thailand — volumen 1. Afio: 2011.
Consulta: 20 de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/151/17284.pdf>. Pag. 67 — 76.

294 [dem. Pag. 38.
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Asimismo, la jurisprudencia analizada nos ha permitido evidenciar que la Corte se ha
mostrado bastante reticente respecto al reconocimiento de acuerdos ticitos pese a que las
partes lo han usado en sus alegatos escritos y orales. De esta manera es que la Corte, en
muchos casos, ha preferido no pronunciarse sobre los acuerdos tacitos alegados por las

partes y ha respaldado sus decisiones en otras instituciones.

4.2.5. Los acuerdos tacitos en la terminacion de un tratado por desuso

Los acuerdos tacitos por lo general han sido utilizados para generar obligaciones como en
los casos que se han analizado sobre activacion de la competencia de la Corte para dirimir
un caso (la obligaciéon de una parte de reconocer la competencia de una Corte) o en los
casos de diferendos maritimos (la obligacion de las partes de obedecer determinada linea
limitrofe). De la misma manera, los acuerdos tacitos también han sido utilizados para

decidir si un tratado seguia surtiendo efectos o no.

En el caso Nuclear Tests (Australia v. France) de 1973, Australia sostuvo, en los argumentos
orales sobre jurisdiccion y admisibilidad, que cuando un tratado era obligatorio este
continuaba hasta que se terminara por un método conocido en el Derecho. Los deseos o
intenciones de las partes no tenfan relevancia a menos que estos equivalieran a un acuerdo
para dar por concluido el tratado. El problema, era que este acuerdo podia ser en ocasiones
tacito y en estos casos, segin Australia, se necesitarfan algunas reglas establecidas por el

derecho respecto a cuindo y cémo un consentimiento tacito podia generarse*”.

Ademas, Australia también sostuvo que este era el contexto en el cual el “desuso” tenia
lugar. Para Australia, el Derecho no reconoce al desuso u obsolencia como causal de

terminaciéon de un tratado. Por esto el hecho que un tratado hubiese sido abandonado

295 1CJ. Nuclear Tests (Australia v. France). CR 1974. Oral arguments on Jurisdiction and Admissibility - Minutes of the
public sittings held at the Peace Palace, The Hagne, on 4, 5, 6, 8, 9 and 11 July and 20 December 1974, President Lachs
presiding. Afio: 1974. Consulta: 26 de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/58,/11829.pdf>.
Pag. 429-430.
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porque sus términos ya no se encontraban en consonancia con las circunstancias podtia ser
relevante. De hecho, Australia cit6 a la CDI la cual establecié que la “obsolescencia” o
“desuso” deberia ser reconocida como una causal distinta de terminacién de tratados. No
obstante, la CDI concluyé que mientras que el “desuso” podria ser una causa de
terminaciéon de un tratado la base legal de tal terminacién era el consentimiento de las
partes de abandonar el tratado; lo cual tendria que ser deducido de la conducta de las

. ., 0
mismas en relacién al tratado®®.

A partir de lo antes dicho se evidencia que Australia consideré que un acuerdo tacito podia
dar por terminado un tratado. De esta manera, este sostuvo que la terminacion podria darse
con la “obsolencia” o “desuso” y que esta podria manifestarse a través de un acuerdo
tacito. No obstante lo antes explicado, Australia reconocio las dificultades en relacién a

cuando y como identificar un consentimiento tacito.

Por su parte, los Magistrados Onyeama, Dillard, Jiménez de Aréchaga y Sir Humphrey
Waldock, propusieron, en su voto disidente sobre el fondo, que no estaban de acuerdo con
la posicion Francesa a partir de la cual el Acta de 1928 no podia servir como base de la
competencia de la Corte debido al desuso que habria sufrido desde la disolucion de la Liga
de las Naciones. Ademas, estos Magistrados sostuvieron que si bien el Secretario General
no fue llamado para registrar la nueva adhesion o notificacion en relacion al Acta de 1928,
este dltimo hecho no podia ser tomado como hecho de prueba de un acuerdo tacito de
abandonar el tratado pues los tratados multilaterales pocas veces se mantenfan sin cambios

respecto a sus partes” . De manera similar, el Juez Garlfield Barwick concluyé que no habia

296 {dem. Pag. 430.

27 Los Magistrados sefialaron que el desuso no fue considerado, en la CV69, como una de las causales de
terminacion de los Tratados (aunque la CDI habia establecido que el “desuso” si se podia entender como una
causa de terminacién de un tratado). ICJ. Nuclear Tests (Australia v. France). Joint Dissenting Opinion of Judges
Onyeama, Dillard, Jiménez de Aréchaga and Sir Humphrey Waldock. Sentencia: 20 de diciembre de 1974. Consulta:
18 de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/58/6109.pdf>. Pag. 337-338.
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encontrado informacién que le permitiese concluir que Francia y Australia habfan

tacitamente acordado dar por finalizado el tratado?”®.

A partir de lo antes dicho se evidencia que los Magistrados de la Corte no solo
reconocieron la existencia de acuerdos tacitos sino que vincularon los acuerdos tacitos con
el desuso. Con lo cual, se hace notorio que el método de reconocimiento de los acuerdos
tacitos transcurre por un proceso de inferencia, pues el desuso se infiere. Ademas, pareceria
que el accionar de los Estados serfa un elemento a tomar en consideracion en la generacion

de acuerdos tacitos.

Asimismo, un tema interesante con el tratamiento del desuso en la jurisprudencia de la
Corte es que se ha sostenido que el desuso resulta inaplicable en los casos en los que las
partes han hecho referencias al instrumento en cuestion como un instrumento operativo

pues esto demostraria que no hubo un acuerdo de dar por terminado el tratado.

De esta manera en el asunto Aegean Sea Continental Shelf (Greece v. Turkey) de 1973, Grecia,
explico en la fase oral sobre las objeciones preliminares, que debido a que es una regla de
Derecho Internacional, que un tratado multilateral puede ser terminado solamente si las
partes lo acuerdan expresamente o tacitamente, es que no podria surgir ninguna inferencia
de un acuerdo tacito durante el periodo en que los gobiernos estuvieron haciendo
referencias al Acta General como un instrumento operativo. Se trataba, segin Grecia, de
reivindicar el funcionamiento de los principios generales del derecho de los tratados con la

finalidad que se considerase que el Acta General estuvo en vigor durante el periodo critico,

2% Sin embargo, el Magistrado Garfield Barwick también sostuvo que la conducta de las partes en relacion a
un tratado podrfa servir para concluir que habia surgido un acuerdo comun en relaciéon a la finalizacién del
tratado. ICJ]. Nuclear Tests (Australia v. France). Dissenting Opinion of Judge Sir Garfield Barwick.Sentencia: 20 de
diciembre de 1974. Consulta: 18 de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/58/6113.pdf>. Pag.
416.
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es decir entre 1946 y 1973%”. Por su parte la Corte no se pronuncié sobre la generacion de
un desuso a través de un acuerdo tacito pues se declaré incompetente para dirimir esta

controversia®™.

A partir de lo antes dicho se evidencia que las partes si bien han reconocido que el desuso
se puede generar a través de un acuerdo tacito, estas han buscado coherencia en el accionar
de los Estados para reconocer la existencia de uno. Asimismo, se vuelve a evidenciar que el
método de reconocimiento de los acuerdos tacitos transcurre por un método de deduccion

a partir del analisis del accionar de los Estados y de un conjunto de instrumentos.

4.2.6. El uti possidetis iuris en el reconocimiento de acuerdos tacitos

Los acuerdos tacitos también han sido utilizados por las partes en casos sobre ## possidetis
Juris para establecer que los acuerdos tacitos eran los instrumentos en los cuales se

plasmaba este principio.

En el caso Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragna
intervening) del ano 1986, Honduras analiz6, en su memoria, la postura de Brasil respecto al
principio de ##i possidetis juris'. Frente a lo cual Honduras afirmé que el ##i possidetis
brasilefio era una cuestion de hecho, mientras que el ## possidetis iuris era una cuestion de

derecho que debia de resolverse principalmente mediante una interpretacion de los titulos

29 1CJ. Aegean Sea Continental Shelf (Greece v. Turkey). CR 1978 Oral Aguments on Jurisdiction - Minutes of the Public
Sittings held at the Peace Palace, The Hague, from 9 to 17 October and on 19 December 1978, President Jiménez, de Aréchaga
presiding. Afio: 1978. Consulta: 24 de junio de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/62/9491.pdf>. Pag.
340y 368.
30 IC). Aegean Sea Continental Shelf (Greece v. Turkey). Jurisdiction of the Court. Sentencia: 19 de diciembre de 1978.
Consulta: 28 de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/62/6245.pdf>. Pag. 46.
301 De esta manera Honduras afirmé que Brasil planteaba el uti possidetis de facto; el cual proponia que a
falta de tratado de limites entre Brasil y sus vecinos la posesion efectiva debia de tomarse en consideracion
para determinar las fronteras. IC]. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/ Honduras: Nicaragna
intervening). Memorial of the Government of the Republic of Honduras.Afio: 1988. Consulta: 19 de abril de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/75/6566.pdf>. Pag. 92-96.
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coloniales emanados de la corona de Espafa, y en vigor a la fecha de independencia, o a

partir del acuerdo expreso o tacito de Espaﬁa302.

Asimismo, Honduras afirmé en su contra memoria que para que el Salvador pudiese
demostrar la existencia de un nuevo titulo de adquisicién, no basado en el ## possidetis inris,
serfa necesario justificar un nuevo titulo de adquisicién de territorio a partir de un acuerdo
expreso, de un conjunto de comportamientos paralelos y convergentes susceptibles de ser
analizados en un acuerdo tacito o de una simple posesion de hechos comportando actos de
soberania prolongados en el tiempo, notorios y no habiendo suscitado ninguna reaccioén de
demora razonable’”. Por su parte la Corte no se pronuncié sobre la posibilidad de un

acuerdo tacito.

En esta misma linea, los acuerdos tacitos también han sido usados para referirse a los
acuerdos existentes entre la corona y la colonia en relacién al ejercicio del poder. De esta
manera, Honduras cit6, en sus alegatos orales, al arbitro Hughes quien habfa mencionado
que para que el w# possidetis juris surgiera el control debia surgir antes de la independencia.
De hecho, Honduras analiz6 la sentencia Hughes™ y afirmé que las expresiones de esta
sentencia le hacfan deducir que antes de la independencia todo control se ejercia en todo el
imperio de Indias por la voluntad del rey y si este control era establecido por una autoridad
colonial debia presumirse que este era instituido por un acuerdo, expreso o tacito, con la

tolerancia de la corona de Espaﬁa305.

392 Ibidem. Pag. 92-96.

303 ICJ. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/ Hondnras: Nicaragna intervening). Counter-Memorial of
the Government of the Republic of Honduras.Afio : 1989. Consulta: 18 de abril de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/75/6574.pdf>. Pag. 37-38.

304 Esta es la sentencia que resolvi6 el diferendo limitrofe entre Guatemala y Honduras y que fue presidida
por el Jefe de Justicia Hughes.

395 1CJ. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/ Honduras: Nicaragna intervening). CR 1991/ 2. Public
sitting of the Chamber held on Tuesday 16 April 1991, at 10 a.m., at the Peace Palace, Judge Sette-Camara, President of the
Chamber,  presiding.  Afio:  1991.  Consulta: 17 de abril de 2015,  <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/75/5815.pdf>. Pag. 11-12.
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El Salvador afirmé, en las audiencias orales, que la nueva teorfa presentada por Honduras,
que planteaba que el ## possidetis juris requeria del consentimiento de los Estados como
muestra de su soberanfa, tenfa la intencién de probar que habia una suerte de acuerdo
tacito entre las partes que consideraban al rfo Torola como un limite de facto. Frente a esta
situaciéon El Salvador negé la existencia de un acuerdo, sea expreso o tacito, pues la
existencia de pretensiones contrarias ante la Corte demostraba a su parecer que nunca pudo

existir un acuerdo de tal tipo™.

De lo antes dicho se evidencia que las partes han hecho uso de los acuerdos tacitos como
instrumentos que podian contener el principio del ## possidetis juris y han sostenido que el
método de reconocimiento de los acuerdos tacitos se nutre de un conjunto de

comportamientos paralelos y convergentes.

Por otro lado, como se conoce el principio de i possidetis juris plantea que los limites que
fueron acordados durante el periodo colonial sean aplicables a los Estados cuando estos
adquieran su independencia. Sin embargo, la aplicacion del ## possidetis juris puede generar

dudas cuando se analiza junto con el desarrollo posterior a la independencia.

Asi en el caso Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria:
Eguatorial Guinea intervening) del aflo 1994, Nigeria, en la fase oral, explicé que habia una
serie de formas de interaccion entre el titulo territorial proveniente del w# possidetis y los
desarrollos posteriores a la independencia; en estos casos no habria herencia colonial a ser
transmitida. De hecho Nigeria indic6, que cuando no habia un titulo surgfan los procesos
informales de Derecho Internacional que establecfan progresivamente la frontera en el

terreno, los cuales segun Nigeria, eran denominados acuerdos tacitos, aquiescencia o

30 ICJ. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragna intervening). CR 1991/24.
Public sitting of the Chamber held on Wednesday 15 May 1991, at 3 p.m., at the Peace Palace, Judge Sette-Camara, President
of the Chamber, presiding. Afio: 1991. Consulta: 13 de abril de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/75/5859.pdf>. Pag. 27.
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consolidacién histérica. Estos procesos eran importantes pues operaban desde el periodo
colonial hasta después de la independencia de manera acumulativa y se aplicaban a falta de

titulo formal®””.

En este caso Nigeria reconocié que a falta de un acuerdo expreso se podria aplicar
acuerdos tacitos, aquiescencia o consolidaciones historicas para establecer la frontera. Esto
resulta interesante, pues pareceria que los acuerdos tacitos son instrumentos aplicables ante
la ausencia de un tratado de limites expreso. Frente a esto la Corte concluy6 que el area
correspondiente al lago Chad se delimitaba por la Declaracién Thomson-Marchand (1929-
1930) y que el area de Bakassi se encontraba delimitada por los articulos XVIII al XX del
acuerdo Anglo-Aleman de 1913™®. Con lo cual la Corte no recogié el argumento de
acuerdos tacitos como instrumento de aplicacién supletoria, como sostenia Camerin, y
prefirié aplicar instrumentos escritos para resolver esta controversia. Esto refleja la
preferencia, por parte de la Corte de obligaciones emanadas de instrumentos escritos frente

a obligaciones emanadas tacitamente.

Ademas, lo expuesto en esta secciéon ha reflejado como las partes han sostenido que el
método de reconocimiento de los acuerdos tacitos conlleva el analisis de un conjunto de

comportamientos paralelos y convergentes.

4.2.7. Sucesion de Estados a partir de acuerdos tacitos

Los acuerdos tacitos han sido usados de diferentes maneras y con diferentes fines. Esto

también se puede evidenciar en su aplicacion en materia de sucesion de Estados, en los

N7 ICJ. Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria: Egquatorial Guinea
intervening). CR 2002/ 10. Public sitting held on Monday 4 March 2002, at 10 a.m., at the Peace Palace, President
Gutillanme  presiding. — Afio:  2002.  Consulta: 18 de setiembre de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/94/5013.pdf>. Pag. 29-30.

38 1CJ. Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria: Equatorial Guinea
intervening). Sentencia: 10 de octubre de 2002. Consulta: 13 de diciembre de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/94/7453.pdf>. Pag. 454-455.
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cuales se ha utilizado los acuerdos tacitos para brindatle efectos juridicos a un tratado
bilateral de sucesién y para establecer que el reconocimiento de un Estado se puede
desprender de una resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas (en adelante

AGNU) y de la practica de las Naciones Unidas.

En el caso Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Belgium) del afio 1999, Bélgica
presentd un escrito de excepciones preliminares para cuestionar la jurisdiccion de la Corte
ya que segun Bélgica, la Republica Federal de Yugoslavia (en adelante FRY) no habia
podido demostrar que la Convenciéon de conciliacion, resolucion judicial y arbitraje de 1930
era aplicable. Ademas, como se habian generado cinco Estados sucesores de la Ex
Republica Federativa Socialista de Yugoslavia (en adelante SFRY) Bélgica apelé a los
principios de Derecho Internacional para resolver los conflictos concernientes a los
derechos y obligaciones entre los sucesores asi como a la relacién de cada uno de estos con

la comunidad internacional®®.

Posteriormente, Bélgica cit6 los comentarios de la CDI, sobre lo que luego se convirtié en
el articulo 24 de la Convencién de Viena sobre la Sucesion de Estados sobre Tratados, los
cuales indicaban que la continuacién de la fuerza vinculante de los tratados bilaterales de
sucesion, después de producida la independencia, se producia por un acuerdo expreso o

tacito entre el Estado sucesor y el Estado originaplo

. De hecho, estos mismos comentarios
establecen, respecto a lo que se convirtié en el actual articulo 26, que la sucesion de un
tratado bilateral se realizaba a través de un acuerdo tacito o expreso entre el nuevo Estado y

el otro Estado parte del tratado. Con lo cual segin la Comisién no habria razén para que

una terminacion del tratado original, respecto a las relaciones entre el Estado predecesor y

39 1C]. Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Belgium). Preliminary Objections of the Kingdom of Belginm. Afio:
2000. Consulta: 28 de febrero de 2016. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/105/8340.pdf>. Pag. 139-140.
310 Bélgica previamente hizo referencia a la Convencién de Viena sobre la Sucesion de Estados e indicé que
en el caso de tratados bilaterales era necesario que la sucesion fuese acordada por el Estado original y por el
Estado sucesort; y en caso que este acuerdo no existiese se aplicarfan los principios que yacen en el articulo 24
y 9 de la mencionada Convencién. Idem. Pag. 140-143.
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el otro Estado parte implicara la terminaciéon del tratado respecto al nuevo Estado y al otro

Estado parte’".

A partir de lo antes dicho, se evidencia que la propia CDI habria establecido que es sobre la
base de acuerdos tacitos o expresos que los tratados bilaterales de sucesiéon pueden

mantener su fuerza vinculante.

Finalmente, cabe mencionar que el Magistrado Kreca ha dejado constancia reiterada que
para ¢l la voluntad de diferentes tipos de sujetos de Derecho Internacional, respecto al
reconocimiento de un nuevo Estado, podtia ser recogida de manera ticita en otro

documento y evidenciarse en la prictica de un tercer sujeto de Derecho Internacional’.

Lo antes explicado se evidenci6 en su opinion separada, sobre excepciones preliminares, en
la cual concluyé que admitir a Yugoslavia como miembro de las Naciones Unidas desde el
1ro de noviembre del ano 2000 conllevé que se aceptara la solicitud, por un acuerdo

general o una serie de acuerdos accesorios entre la RFY y los Estados Miembros de las

SUINTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC).Draft articles on Succession of States in respect of Treaties with
commentaries 1974. Consulta: 13 de noviembre de 2015.
<http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/texts/instruments/english/commentaties/3_2_1974.pdf&lang=EF
>. Pag. 241-242.

312 Esto ha sido sostenido por el Magistrado Kreca en sus votos individuales en los casos Legality of Use of Force
(Serbia and Montenegro v. France) del afio 1999. 1CJ. Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. France). Separate
opinion of Judge ad hoc Kreca. Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/107/8480.pdf>. Pag. 680. En el caso Legality of Use of Force (Serbia and
Montenegro v. Canada) del atio 1999. 1C]J. Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Canada). Separate opinion of
Judge ad hoc Kreca. Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/106/8466.pdf>. Pag. 535. En el caso Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v.
Germany) del ano 1999. 1CJ. Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Germany). Separate opinion of Judge ad
hoc Kreca. Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/108/8494.pdf>. Pig. 825. En el caso Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Italy)
del afio 1999. ICJ. Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Italy). Separate opinion of Judge ad hoc Kreca.
Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/109/8508.pdf>. Pag. 971. En el caso Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v.
Netherlands) del afio 1999. 1C]. Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Netherlands). Separate opinion of Judge
ad hoc Kreca. Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/110/8522.pdf>. Pag. 1120. En el caso Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v.
Portugal) del afio 1999. IC]. Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Portugal). Separate opinion of Judge ad hoc
Kreca. Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/111/8536.pdf>. Pig. 1267. En el caso Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v.
United Kingdom) del afio 1999. ICJ. Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. United Kingdom). Separate
opinion of Judge ad hoc Kreca. Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015. <
http:/ /www.icj-cij.otg/docket/files /113 /8550.pdf>. Pag. 1412.
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Naciones Unidas, y también por parte de la propia Organizacion de las Naciones Unidas.
Estos acuerdos, segin el Magistrado Kreca, fueron inscritos tacitamente en el espiritu y la
letra de la resolucion 55/12 de la AGNU asi como en la prictica coherente seguida luego
por la Organizaciéon (por ejemplo en la carta del Secretario General y del consejo juridico
de las Naciones Unidas y en la lista de los Estados miembros en la cual figura la fecha de su
admision a las Naciones Unidas). Estos acuerdos accesorios o este acuerdo general habrian
reconocido a la RFY como una entidad con una nueva personalidad; es decir como Estado
sucesor de la SRFY’". L.a misma postura fue sostenida por el Magistrado Kreca en su voto
sobre el fondo del caso Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime

314

of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro)™".

A partir de lo antes expuesto se puede concluir que parte del método de reconocimiento de
un acuerdo tacito consistirfa en el analisis de un conjunto de instrumentos a partir del cual
se desprenderfa una obligacién juridica. Asimismo, resulta interesante notar que los
acuerdos tacitos pueden plasmarse en instrumentos escritos como en las resoluciones de la

AGNU.

4.2.8. Traspaso de obligaciones del sistema de Mandatos al sistema de

Fideicomiso

Los acuerdos tacitos también han sido utilizados para decidir sobre el traspaso de
obligaciones convencionales en el marco del sistema de Mandatos (Liga de Las Naciones)

al sistema de Fideicomiso (Naciones Unidas).

S31C]. Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Belginm). Separate opinion of Judge ad hoc Kreca. Sentencia: 15
de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/105/8452.pdf>.
Pig. 388-390.

N4 1C). Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro). Separate Opinion of Judge Ad Hoc Kreca. Sentencia: 26 de febrero de 2007.
Consulta: 18 de setiembre de 2014. <http://www.icj-cij.org/docket/files/91/13709.pdf>. Pag. 508.
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Un caso ejemplar de este tipo de alegaciones es el caso South West Africa (Ethiopia v South
Africa) del ano 1960. En este caso Etiopia demandé a Sudafrica alegando que este dltimo
habia incumplido con lo establecido en el articulo 2 y 22 de la Convencién de la Liga de las
Naciones. Ademas, Etiopia alegé que también se habia violado el articulo 6 del Mandato
pues Sudafrica no habia remitido los reportes anuales a la AGNU, en los cuales indicase las
medidas que se estaban tomando para cumplir las obligaciones del Mandato’”. Frente a
esto Sudafrica presentd excepciones a la competencia de la Corte en las cuales expuso una
serie de casos de mandatos, los cuales después de la disolucion de la Liga de Las Naciones,
no se convirtieron al régimen fiduciario ni fueron asumidos por las Naciones Unidas. A
partir de estos casos Sudafrica concluyé que todos estos ejemplos refutaban toda
posibilidad de un acuerdo tacito, entre los miembros de las Naciones Unidas y otras partes
interesadas, que hubiera generado que los mandantes fuesen objeto de supervision por
parte de las Naciones Unidas (respecto de mandatos no convertidos al régimen

fiduciario)’".

A partir de lo antes dicho se reitera parte del método de reconocimiento de los acuerdos

tacitos; el cual consiste en el analisis de un conjunto de instrumentos a partir del cual se

S51C]. South West Africa (Ethiopia v South Africa). Application Instituting Proceedings. Afio: 1960. Consulta: 16 de
enero de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/46/9261.pdf>. Pag. 4-12.
316 Los casos citados por Sudéfrica fueron: a) el régimen fiduciario de Nauru que entré en vigor en 1947 y la
administracién, por parte del Reino Unido, sobre Palestina que entré en vigor el 15 de mayo de 1948 que se
concretaron después del surgimiento de las Naciones Unidas b) el caso de Palestina en el cual un comité
especial de Naciones Unidas determind, en su informe del 3 de setiembre de 1947, que a partir de la
disolucién de La Liga de las Naciones no habia autoridad de supervision de la administracion palestina y el
mandatario no tenfa la obligacién de someterse a ningun tipo de supervision. Asimismo, Sudéfrica citd
algunas declaraciones: a) El representante de la India manifesté que el mandato sobre palestina no podria
verse sometido bajo las reglas de las Naciones Unidas pues habia sido constituido por La Liga de Las
Naciones la cual ya no existia, b) Lo mismo fue manifestado por Nueva Zelanda en un proyecto de acuerdo
fiduciario en la Asamblea General de Naciones Unidas sobre el territorio de Western Samoa; el cual se
encontraba bajo el mandato de Nueva Zelanda, c) L.a no continuidad del mandato de la Liga de Las Naciones
por parte de las Naciones Unidas fue sostenido por la entonces URSS en el marco del Consejo de Seguridad
cuando manifesté que el mandato otorgado a Japén, en La Liga de las Naciones, sobre unas islas no se
extendia de manera posterior al surgimiento de Naciones Unidas, d) la misma postura fue sostenida por
EEUU en el Consejo de Seguridad respecto al mandato de Palestina y como este no se extendia de manera
posterior al surgimiento de las Naciones Unidas. ICJ. South West Africa (Ethiopia v South Africa). Prelininary
Obyjections filed by the Government of the Republic of South Africa. Afio: 1961. Consulta: 17 de julio de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/46/9267.pdf>. Pag. 334-337.
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desprende una obligacién juridica distinta a la contenida en los actos que sirvieron para su

constitucion.

Una de las aristas mas interesantes de este caso es que Sudafrica argumentd que cierta parte
de una Opinién Consultiva emitida por la Corte en 1950 podria apoyar la inferencia de un
acuerdo tacito que vinculara a las partes en este proceso. Esto evidenciaria que los acuerdos
tacitos se pueden nutrir de ciertas partes de los instrumentos bajo analisis y no de todo el
instrumento; la misma idea sera reforzada en el caso Maritime Dispute (Peru v. Chile) tal y

como veremos mas adelante.

Es asi que, Sudafrica cité la Opinién Consultiva del 11 de julio de 1950 de la Corte
International Status of South-West Africa, en la cual, sobre la base de cuatro razones, se habfa
determinado que la AGNU tenia todo el derecho de supervisar las funciones antes ejercidas
por la Liga de las Naciones y por tanto en el caso # situ Sudafrica debfa de rendir cuentas,
sobre el mandato, a la AGNU. Frente a esto Sudafrica alegd que lo descrito en la razén N°
1 (que planteaba que la obligacion de remitir informes no podia desaparecer simplemente
porque el 6rgano correspondiente de la Liga de las Naciones habia desaparecido en especial
cuando existia otro 6rgano, dentro de las Naciones Unidas, que tenfa funciones similares) y
N° 2 (que proponia que el articulo 80.1) de la Carta de las Naciones Unidas no podia
salvaguardar el derecho de los Territorios bajo Mandato sin una supervisioén internacional y
que establecia un deber de remitir informes a un 6rgano de supervisiéon) de la Opinidon
Consultiva solo eran consideraciones generales con las cuales se buscaba apoyar una
posible inferencia de un acuerdo tacito entre los Estados miembros de las Naciones Unidas

mientras se concretaba un acuerdo fiduciatio u otro acuerdo parecido’’.

317 1 raz6én N° 1, segun Sudafrica, fue denominada en la raz6n N° 2 como “estas consideraciones generales”
("these general considerations") ya que tuvo como propésito demostrar una probabilidad general; que las
partes interesadas habrfan planeado mantener viva después de la disolucién de la Liga: “la obligacién de
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Asf es que, segun Sudafrica, con la razén N°3 (a partir de la cual se indicé que en la
resolucion del 18 de abril de 1946, sobre los mandatos, la Asamblea de La Liga de las
Naciones expresé un “corresponding view”; lo cual habria supuesto, para la CIJ, que las
funciones ejercidas por la Liga de Las Naciones iban a ser ejercidas por las Naciones
Unidas) la CIJ buscé llegar a una inferencia similar a la de un acuerdo tacito entre los
miembros de la Liga de Naciones al momento de su disolucion. Sin embargo, Sudafrica
afirmé que ninguna de estas inferencias podrian ser justificadas o podtian haberse
sostenido dado que la Corte ya habia sido informada de todos los hechos relevantes™®. De
hecho, Sudafrica argumento, en la fase oral, que la tinica manera de comprender la Opinion
Consultiva emitida por la CIJ era entender que esta descansaba sobre la implicaciéon de un
acuerdo tacito entre los miembros de las Naciones Unidas al momento de su constitucion y

los miembros de la Liga de las Naciones en el momento de su disolucién.?™.

Por su parte la Corte, no se pronuncié sobre los acuerdos ticitos™, pero si analizé los
argumentos de Etiopia y consideré que el derecho que alegaba Etiopia, de demandar a
Sudafrica, constitufa una extralimitaciéon de las funciones de la Corte pues este derecho no
existi6 en la Liga de las Naciones, porque el sistema de Mandatos permitia que el
Mandatario vetara las decisiones del Consejo de la Liga y porque las decisiones de la
AGNU, en el sistema de fideicomisos, no son vinculantes a diferencia de las decisiones del

Consejo de la Liga de las Naciones, con lo cual no se podia asumir que el derecho alegado

rendir cuentas a una administracién internacional”. 1CJ. South West Africa (Ethiopia v South Africa). Preliminary
Olbyjections filed by the Government of the Republic of South Africa. Pag. 340-343 y 345.

318 fdem. Pag. 343.

319 1C]. South West Africa (Ethiopia v Sounth Africa). CR 1962/ 35 Minutes of the Public Hearings held at the Peace
Palace, The Hague, from 2 to 22 October and on 21 December 1962, the President, Mr. Winiarsky, presiding. Pag. 92.

320 Sin embargo resulta importante mencionar que los Magistrados Spender y Fitzmaurice negaron la
existencia de un acuerdo tacito en su opinién disidente relativa a las excepciones preliminares. ICJ. South West
Africa (Ethiopia v South Africa). Preliminary Objections. Joint Dissenting Opinion of Sir Percy Spender and Sir Gerald
Fitzmanrice Sentencia: 21 de diciembre de 1962. Consulta: 28 de junio de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/46/4903.pdf>. Pag. 526.
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por Etiopia existia en el sistema de Fideicomisos™'. De esta manera, la Corte nego el
traspaso de las funciones de supervision del Consejo de la Liga de las Naciones a la AGNU

y desestimé la demanda de Etiopia.

Por todo lo antes dicho se evidencia que los acuerdos tacitos han jugado un rol esencial en
el analisis del traspaso de obligaciones del sistema de mandato de la Liga de las Naciones al
sistema de fideicomisos de las Naciones Unidas. Ademas, todo lo explicado en este acapite
permite evidenciar que el proceso de reconocimiento de los acuerdos tacitos también
podria consistir en el analisis de cierta parte de los instrumentos objeto de analisis y que no

se requeriria necesariamente del analisis del integro de los instrumentos.
4.2.9. Delimitacion de la Plataforma Continental

Uno de los temas en los que se ha ahondado con mayor profundidad en el tratamiento de
los acuerdos ticitos ha sido la delimitacion maritima. De hecho, la Corte ha usado los
acuerdos ticitos con la finalidad de determinar el limite en el caso de las Plataformas
Continentales. Es por esto que en este acapite se explicara, a la luz de la jurisprudencia de la
Corte, el tratamiento que los acuerdos tacitos han tenido en los casos de delimitaciéon de

Plataforma Continental.

La Corte sostuvo, en el caso North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/ Denmark)
de 1967, entre Dinamarca y la Republica Federal Alemana, que frente a la falta de un
acuerdo entre los Estados sobre la delimitacion, se debia establecer una linea limitrofe con
base en la equidistancia. Por esto la Corte plante6 que la delimitacién efectuada por
Dinamarca y Los Paises Bajos siguiendo la linea E-F de la carta 3, en virtud del acuerdo del
31 de marzo de 1996, del cual la Republica Federal Alemana no era parte, debié haber

reposado tacitamente sobre la idea de que frente a la falta de un acuerdo diferente en las

2VIC). South West Africa (Ethigpia v South Africa). Second Phase. Sentencia: 18 de julio de 1966. Consulta: 27 de
junio de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/46/4931.pdf>. Parr. 89 y 93-94.
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negociaciones entre la Republica Federal de Alemania, Dinamarca y los Paises Bajos es que
la delimitacion de la Plataforma Continental entre la Republica Federal Alemana y los otros
dos Estados se debia fundar en la equidistancia. Con lo cual la delimitacién basada en la
linea E-F y su validez respecto de todos, conllevaba la validacion, con base en la
equidistancia, de las lineas B-E y D-E de la carta 3, las cuales eran consideradas, por
Dinamarca y los Paises Bajos, como representantes de los limites entre sus zonas de la

Plataforma Continental y la zona de la Reptblica Federal Alemana®.

Este caso resulta de gran importancia pues la CIJ determiné que la delimitacién de la
Plataforma Continental se debia de dar en concordancia con la nocién de equidistancia a
falta de acuerdo entre los Estados. No obstante, el hecho que la Corte haya usado la linea
E-F, la cual se encontraba contenida en la Carta 3, de la cual la Republica Federal Alemana
no era parte, evidenciarfa que para la Corte la nocién de equidistancia era una regla que
debia de ser obedecida por la Comunidad Internacional en el momento que se dirimia esta

controversia.

Los acuerdos tacitos también han sido utilizados en otros asuntos sobre limites maritimos.
Asi es que, el Magistrado Evensen, en su opiniéon separada, del caso Continental Shelf
(Tunisia/ Libyan Arab Jamabiriya), cuestiond la equidad de la linea determinada por la Corte
debido a que esta habfa tomado en consideraciéon “cualquier indicio”, respecto a las lineas
que las partes pudieron haber considerado como equitativas o sobre las cuales las partes les
hubieran otorgado ese significado. Lo anterior resulté de gran importancia pues la Corte
habia afirmado que la evaluacion de estos indicios solo producian una solucién interina. En
especial porque la misma Corte, segin el Magistrado Evensen, habia sostenido en un caso

anterior, que dichos acuerdos no eran acuerdos tacitos entre las partes pues estas habfan

322 1CJ. North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/ Denmark). Sentencia: 20 de febrero de 1969.
Consulta: 24 de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/51/5535.pdf>. Pag. 27-28.
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mantenido reclamaciones opuestas. De hecho, la Corte sostuvo que las partes no podian

verse impedidas de objetar esas soluciones provisionales®”

. Con lo cual se podria deducir
que los acuerdos tacitos debfan contener reclamaciones constantes y coherentes. Asimismo,
se puede intuir que los actos, que forman parte del método de reconocimiento de los

acuerdos tacitos, deben de ser concretos pues no se apela a un accionar o practica

reiterativa como en la costumbre.

Por otro lado, el Magistrado Jiménez de Aréchaga plante6 en su opiniéon separada que la
mayoria de Estados Africanos, incluyendo Tunez y Libia, aceptaron el status quo de las
fronteras coloniales en el momento de la independencia de Aftica. De acuerdo a la
resolucion adoptada por los Estados Africanos en 1964, la Asamblea de los jefes de
Estados Africanos acepté respetar los limites que existan en el momento que ellos
alcanzaron su independencia. Esto no solo concernia a temas territoriales sino también

3% En este caso si

abarcaba limites e incluso compromisos tacitos sobre fronteras maritimas
bien no se hizo mencién a los acuerdos tacitos si se hizo referencia a los compromisos
tacitos sobre limites territoriales y a como se pueden desprender obligaciones
internacionales a partir de otros instrumentos. En este caso esa obligacion seria la de
respetar los limites maritimos que existieron durante la colonia a pesar que la resolucion

adoptada por la Asamblea de jefes de Estados Africanos solo apuntaba a mantener las

fronteras terrestres.

En este caso se evidencia como los Magistrados de la Corte le reconocieron caracter

obligatorio a los acuerdos tacitos. Asimismo, se evidencia que los Magistrados alegaban que

323 El Magistrado Evensen, en su opinion sepatada, del caso Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab
Jamahiriya), explic que la Corte habia sostenido que la linea 26° no era la base para un acuerdo ticito, pues
segun la Corte sobre la base de las reclamaciones esto no hubiera sido posible. IC]. IC]. Continental Shelf
(Tunisia/Libyan Arab Jamabiriya). Dissenting Opinion of Judge Evensen.Sentencia: 24 de febrero de 1982. Consulta:
17 de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/63/6281.pdf>. Pag. 304-305.

324 1CJ. Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamabiriya). Separate Opinion of Judge Jinénez de Aréchaga Sentencia:
24 de febrero de 1982. Consulta: 26 de mayo de 1982. <http://www.icj-cij.org/docket/files/63/6275.pdf>.
Pig. 131.
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los acuerdos provisionales no podian ser acuerdos tacitos. Es por esto que se podtia
deducir que los acuerdos tacitos, en materia de limites, podrian generar obligaciones
permanentes. Ademas, otro aporte de este caso es que la Corte le resté valor al
otorgamiento de concesiones en la generacion de acuerdos tacitos; es decir las concesiones
no serfan un elemento a tomar en consideracién como parte de los actos concretos que
pueden servir para la deducciéon de un acuerdo tacito. Respecto al método de
reconocimiento, esta seccion nos ha permitido concluir, que se puede afirmar que los actos,
que forman parte del método de reconocimiento de los acuerdos tacitos, deben de ser

concretos pues no se apela a un accionar o practica reiterativa como en la costumbre.

4.2.10. Delimitacion maritima

Como se indic6 en el acapite anterior los diferendos maritimos han sido una gran
oportunidad para el desarrollo de los acuerdos tacitos. Lo antes mencionado se ha debido a
la gran versatilidad de los acuerdos tacitos, lo cual los ha convertido en una figura idénea a
ser utilizada por la Corte en su jurisprudencia en este tipo de controversias. Asimismo, el
tratamiento de los acuerdos tacitos nos demuestra que estos han tenido una relacion
cercana con algunas caracteristicas o instrumentos que se utilizan en el proceso de

delimitacion maritima y es por esto que resulta pertinente analizarlos.

4.2.10.1. Delimitacion equitativa

La Convenciéon de Montego Bay establece en su articulo 74 que la delimitacién maritima
debe de ser realizada de manera equitativa y dado que muchas de sus normas son producto
de la costumbre internacional es muy probable que la premisa segun la cual se busca un
resultado equitativo sea una norma consuetudinaria del Derecho del Mar. Asimismo, es
probable que lo antes sefialado sea la razén por la cual las partes por lo general han alegado

la necesidad de un resultado equitativo incluso cuando hacian uso de los acuerdos tacitos.
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Lo antes mencionado se reflejo en el caso Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of
Maine Area (Canada/ United States of America) de 1981, en el cual Canada, dentro de su contra
memotia, cit6 el caso Continental Shelf (Tunisia/libyan Arab Jamabiriya) en el cual se resalto la
importancia de las consideraciones equitativas que surgieron durante la disputa y que
surgieron en el curso de los eventos que llevaron a la disputa. De hecho, Canada concluyé
que la conducta de las partes fue la consideraciéon decisiva para una seccion de la
delimitacion y esto se generd a pesar que la Corte enfatizé que no habia encontrado un
acuerdo, incluso un acuerdo tacito, o una regla basada en el Estoppel o en una base similar.
En vez de eso, la Corte encontrd, segun Canadd, en la conducta relevante de las partes una
indicacion de lo que las partes mismas habian considerado equitativo durante la evolucion

325

de la disputa™.

Por su parte, Estados Unidos también cit6 en su memoria el caso Continental Shelf
(Tunisia/ Libyan Arab Jamahiriya) y sefialé que la Corte no habia encontrado un acuerdo
tacito entre las partes o un caso de estoppel, pero habfa “indicios... de una linea o lineas

732 Con lo cual resulta

que las partes mismas pudieron haber considerado equitativas
evidente que este caso fue de gran importancia tanto para Canada como para EEUU pues
ambos resaltaron la importancia de la conducta de las partes en la delimitacién de espacios

marinos y enfatizaron que la conducta de las partes no habfan podido constituir un acuerdo

tacito.

Ademas, EEUU indicé, en su contra memoria, que Canada consideraba que su posicion era
solida porque este habia ejercido jurisdiccion, desde 1964, sobre la Plataforma Continental,

por medio de las concesiones de gas y de petréleo, hasta la linea de la equidistancia. De

325 1C]J. Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area (Canada/ United States of America). Reply of
Canada. Afio: 1983. Consulta: 31 de enero de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/67/9603.pdf>. Pag.
32-33.

320 ICJ. Delimitation of the Maritine Boundary in the Gulf of Maine Area (Canada/ United States of America). Memorial of
the United States of America. Afio: 1982. Consulta: 01 de febrero de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/67/9597. pdf>. Pag. 90-91.
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hecho, EEUU adjunt6 un documento en el cual sefialaba que segun Canada, en 1965, se
habfa dado un intercambio de notas entre este pafs y EEUU, en el cual los agentes de
EEUU indicaron que habifa un acuerdo tacito que establecfa que la linea de la equidistancia

iba a determinar el limite de la Plataforma Continental entre estos Estados®?’.

Frente al argumento de las notas diplomaticas de 1965 la Corte concluyé que estas no eran
suficientes para afirmar que Estados Unidos habia sido aquiescente respecto a la propuesta

de Canada de delimitar la zona sobre la base de una linea media®®.

Lo antes dicho evidenciaria que un acuerdo tacito se podria desprender de un intercambio
de notas y que la falta de oposiciéon de uno de los Estados, a este intercambio de notas,
confirmarfa la existencia de un acuerdo tacito. De hecho, este caso resulta interesante pues
ambos Estados reconocen la importancia del caso Continental Shelf (Tunisia/l.ibyan Arab
Jamabiriya). De esta manera se reconoce la importancia de un resultado equitativo en la
delimitacién maritima y como la practica de los Estados puede evidenciar la existencia de

un resultado equitativo; el cual se puede plasmar en un acuerdo tacito.

Sin embargo, el caso Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area
(Canada/ United States of America) no es el Gnico caso en el cual las pattes hicieron referencia
a la importancia de un resultado equitativo en la delimitacién maritima; incluso cuando las

partes alegaron la existencia de un acuerdo tacito.

327 Adicionalmente, Canada habria enfatizado que pese a que EEUU era consciente de los permisos
otorgados por Canada este no se opuso formalmente hasta 1969. Por otro lado, Canada consideraba que se
debia de usar la regla de linea equidistante y de circunstancias especiales para delimitar la Plataforma
Continental de acuerdo a la Convencién de Ginebra de 1958 de la cual ambos Estados eran patte. De hecho,
Canada consideraba que la manera mds equitativa de determinar la frontera seria a través del uso del
ptincipio de equidistancia. IC]. Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area (Canada/ United
States  of America).Reply of the United States of America. Afo: 1983. Consulta: 02 de febrero de
2015.<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/67/9605.pdf>. Pag. 542-543.

328 1CJ. Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area (Canada/ United States of America).Sentencia:
12 de octubre de 1984. Consultax 14 de febreto de  2015.  <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/67/6369.pdf>. Pag. 39 y 65-66.
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En el caso Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/Malta) del 201982, Libia cité en su
memotia, el caso Continental Shelf (Tunisia/libyan Arab Jamabiriya) y afirmé que la conducta
de las partes era una circunstancia relevante. Sin embargo, para Libia, no toda conducta
podia ser considerada como una circunstancia relevante, de esta manera Libia considerd
que las concesiones de un Estado solo podrian demostrar el deseo de un Estado de afirmar
que tenfa derechos sobre determinada area, pero estas concesiones no eran indicadores de
una delimitacién equitativa de la Plataforma Continental. No obstante, Libia afirmé que
ambas partes habfan aceptado una frontera comun para sus respectivas concesiones (en
este caso la linea fue la constituida por el 26°), generando una linea de delimitacién de
facto, y si bien no se evidenciaba un acuerdo tacito, habia una conducta que evidenciaba un

acuerdo comun sobre la existencia de un resultado equitativo™

. Con lo cual, se desprende
que Libia consideré6 que la conducta de las partes era la evidencia de un resultado

equitativo, pero esto no equivalia necesariamente a un acuerdo tacito.

A partir de este caso se evidencia como los Estados comienzan a reconocer que la
conducta de las partes tenfa cierta relevancia en la generaciéon de obligaciones y que esta
permite evidenciar un resultado equitativo. Asimismo, se hace notorio que las partes se han
vuelto mas proclives en aceptar que las concesiones no constituyen una prueba relevante
para demostrar la existencia de un limite maritimo. Por su parte la Corte sostuvo que no
podia encontrar ningin patrén de conducta, de cualquiera de las partes, que le permitiese
discernir de manera inequivoca una aquiescencia o un indicio sobre una contradicciéon de
las partes, en relaciéon a lo que podria ser considerado como un resultado equitativo™.
Respecto al método de reconocimiento de los acuerdos tacitos, el presente acapite no nos

ha permitido discernir ninguna regla aplicable.

329 1CJ. Continental Shelf (Libyan Arab Jamabiriya/ Malta). Memorial of the Libyan Arab Jamabiriya.Afio: 1983.
Consulta: 25 de febrero de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/68/9567.pdf>. Pig. 126.

330 ICJ. Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/Malta). Sentencia: 03 de junio de 1985. Consulta: 26 de
febrero de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/68/6415.pdf>. Parr. 25, 74, 76 y 77.
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4.2.10.2. Concesiones

La jurisprudencia de la Corte nos ha demostrado que la relevancia del otorgamiento de
concesiones de petroleo por parte de los Estados en el proceso de delimitacion maritima ha
sido un tema muy discutido. Esto debido a que las partes siempre han alegado que estas
son una manifestacion de la practica de los Estados. De hecho, la Corte si ha aceptado que
las concesiones pueden tener cierta relevancia en la delimitacién maritima bajo ciertas

circunstancias.

De esta manera, en el caso Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon
v. Nigeria: Eguatorial Guinea intervening) del afio 1994, Nigeria alegd que Camerin
interpretaba que la decision del caso Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamabiriya) era el
caso limite en materia de practica sobre concesiones de petréleo. De hecho, Camerin
habria mencionado que este caso no se aplicaba en la presente controversia. Asimismo,
Nigeria alegé que Camerun afirmaba que existia un acuerdo tacito entre las partes; aunque
era un acuerdo tacito que requeria algunas clarificaciones y que requeria de una delimitacién
definitiva. Por su parte, para Nigeria, todo lo anterior evidenciaba una aquiescencia por

parte de Camerin™".

Resulta necesario destacar que la posicion de Nigeria buscé asemejar el mencionado
acuerdo tacito de Camertn a un supuesto de aquiescencia sin dar mayor explicaciéon. Otro
tema interesante es que Nigeria se refirid a este acuerdo tacito como un acuerdo provisional

con lo cual se requeriria una delimitacién definitiva.

31 Camertn sostuvo que el caso Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamabiriya) no se aplicaba por las
siguientes razones: En primer lugar, porque en este caso la practica era mas larga, en segundo lugar pues la
practica en este caso era desarrollada por tres Estados y no solamente por dos, en tercer lugar pues el
presente caso involucraba una mayor cantidad de patrones de actividades y por ultimo debido a que no se
habrfa dado una discrepancia entre las concesiones de petréleo y las instalaciones de petréleo como si se
manifesté en el mencionado caso. ICJ. Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v.
Nigeria: Egnatorial Guinea intervening). CR 2002/ 20. Public sitting held on Friday 15 March 2002, at 10 a.nm., at the
Peace Palace, President Guillaume presiding. Afio: 2002. Consulta: 20 de setiembre de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/94/5053.pdf>. Pag. 55-56.
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Por su parte la Corte, en su decision sobre el fondo, analiz6 la alegacién de Nigeria segun la
cual la practica de los Estados en materia de concesiones petroleras tenfa un rol
trascendental en la delimitaciéon de las zonas marinas. Con lo cual la Corte no podria, a
través de la delimitaciéon maritima, redistribuir las concesiones petroleras entre los Estados

partes en la delimitacion®?,

De esta manera, la Corte analizé la relevancia de las concesiones en los procesos de
delimitacién maritima y concluyé que las concesiones, solamente podrian ser tomadas en
cuenta si tuviesen su fundamento en un acuerdo expreso o ticito entre las partes’. Sin
embargo, la Corte no encontroé esta situacion en este caso y por eso concluyd que no existia
un acuerdo entre las partes, en materia de concesiones petroleras, y por tanto este no era un

factor a tomar en cuenta en la delimitaciéon maritima del presente caso™*.

A partir de lo antes dicho se puede deducir que las concesiones petroleras si pueden ser
tomadas en cuenta si es que estas tienen su fundamento en un acuerdo expreso o tacito. Sin
embargo, la Corte no establecié de qué manera, las concesiones petroleras, serfan tomadas
en consideracion. Asimismo, hay que resaltar que tanto la Corte, como aparentemente
Camerun, coincidieron respecto a la idea que las concesiones petroleras no eran un factor

relevante en la determinacion de un limite maritimo.

32 1CJ. Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria: Equatorial Guinea
intervening). Sentencia: 10 de octubre de 2002. Pag. 447.

333 La Corte resaltd que en algunos casos esta le habia dado cierta importancia a las concesiones petroleras y
en otros casos se las habfa negado. Por lo que la Corte concluyé que se deducia, de su jurisprudencia, que a
pesar que la existencia de un acuerdo expreso o tacito entre las partes, sobre la ubicacién de sus respectivas
concesiones petroleras, pudiese indicar un consenso sobre los espacios matitimos sobre los cuales estos
tienen derechos; las concesiones petroleras y los pozos de petréleo no serfan considerados como
circunstancias pertinentes que justificarfan el desplazamiento de la linea de delimitacién provisional IC]. Land
and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria: Equatorial Guinea intervening). Summary
2003. Summary of the Judgment of 10 October 2002. Afio: 2003. Consulta: 16 de diciembre de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/94/13803.pdf>. Pag. 244.

34 1CJ. Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria: Egquatorial Guinea
intervening).Sentencia: 10 de octubre de 2002. Pag. 447-448.
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Muchas veces cuando se han usado las concesiones como un elemento a tomar en
consideracién en la delimitacion maritima es que se han presentado estas como effectivités de

los Estados en litigio y se ha pretendido generar un acuerdo tacito sobre la base de estas.

En el caso Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamabiriya) del afio 1978, la CIJ considerd,
en su sentencia sobre el fondo, que las partes argumentaban a favor de determinadas lineas,
por ejemplo la linea ZV 45° como limite de la zona de pesca y de otra linea la cual era el
limite de las zonas de petréleo de Libia. Sin embargo, la Corte determiné que no existian
argumentos suficientes para garantizar su oponibilidad a la otra parte. De hecho, la Corte
concluyé que pese a las concesiones y acciones de las partes, esta no habfa encontrado un
acuerdo tacito entre estas y no era sostenible que las partes estuviesen prohibidas de
plantear reclamaciones sobre la base del estgppel™. Este caso resulta ser de vital importancia
en el estudio de los acuerdos tacitos pues la Corte rechazé la idea segun la cual el

otorgamiento de concesiones podria generar un acuerdo tacito.

En el caso Territorial and Maritime Dispute between Nicaragna and Honduras in the Caribbean Sea
(Nicaragna v. Honduras) del afio 1999, Nicaragua indicd, en su contra memoria, que las
¢ffectivités de Honduras, respecto a la exploracion de hidrocarburos sobre el paralelo 15,
tenfan relevancia, en la determinacion del limite maritimo, si es que estas eran consideradas

como un elemento de un acuerdo tacito entre las partes o como una circunstancia

3% La Corte sostuvo que la legislacion de licencias de petréleo de cada parte y las sucesivas concesiones de
petréleo durante el periodo de 1955 hasta la firma del acuerdo especial evidenciaron que el fenémeno de
solapamiento no aparecié hasta 1974 y después de esta fecha solo surti6 efectos respecto a areas de 50 millas
desde la costa. Es asi que la concesion otorgada por Tanez en 1966 y la concesion otorgada por Libia en 1968
siguieron la misma linea; lo cual gener6 el surgimiento de una linea de facto que dividia las areas de concesioén
que fue objeto de reclamos en el sentido que las actividades de exploracion fueron autorizadas por una parte
sin la interferencia o protesta de la otra. De hecho la Corte sostuvo que Libia reclamé derechos soberanos
hasta el meridiano de Ras Ajdir, que Tunez reclamé derechos soberanos hasta la linea 45° y que en 1974 estos
adoptaron una linea de equidistancia en el limite sur este de sus concesiones. Sin embargo, la Corte rechazoé la
idea segun la cual el otorgamiento de concesiones podia generar un acuerdo tacito. ICJ. Continental Shelf
(Tunisia Libyan Arab Jamahiriya). Sentencia: 24 de febrero de 1982. Consulta: 19 de mayo de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/63/6267.pdf>. Pag. 83-84.
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relevante™

para la delimitacién maritima. Sin embargo, Nicaragua afirmé que no habia
ninguna prueba que demostrara que este habfa aceptado el paralelo 15 como limite
maritimo y que en ningun caso la Corte habfa reconocido la existencia de un limite

maritimo, a través del reconocimiento de un acuerdo ticito, fundamentindose solamente

en la conducta de las partes relacionada al otorgamiento de concesiones de petréleo™.

Por otro lado, Nicaragua propuso ciertas diferencias entre los acuerdos tacitos y otras
instituciones. Segun Nicaragua un acuerdo tacito era mas que una circunstancia relevante,
pues el consentimiento de las partes generaria una linea que se podria presumir como
equitativa. Por otro lado, las effectivités, aceptadas por la otra parte, podian constituir pruebas
de la existencia de un acuerdo, pero si no se llegaba a probar la existencia del acuerdo; estos
no podrian ser usados como criterio de delimitacién cuando se buscara un resultado
equitativo™®. Por su parte Honduras plante6 que la larga practica de ambos Estados en

relacion a las concesiones de petréleo, demostraba la existencia de un acuerdo ticito™”.

Por su parte, la Corte sostuvo que la evidencia para el reconocimiento de un acuerdo tacito
debia de ser convincente pues el establecimiento de un limite maritimo permanente era un

asunto de grave importancia y no podia ser facilmente presumido. En concreto, la Corte

3% Las circunstancias relevantes hacen referencia a todas las circunstancias que deben de ser tomadas en
consideracion para adecuar la linea limitrofe para generar un resultado equitativo. Esto ha sido recogido en la
CONVEMAR con la denominacién de “circunstancias especiales” (Revisar art. 15).

37 Nicaragua concluy6 que el otorgamiento de concesiones no permitia afirmar que existfa un acuerdo tacito
pues la perforacién de pozos petroleros, cuya base era una concesién administrativa, no podia generar un
derecho soberano sobre algun drea. Asimismo, Nicaragua estim6 que no se le podfa atribuir a las concesiones
un valor preferencial pues esto supondria configurar un acuerdo tacito. 1CJ. Territorial and Maritime Dispute
between Nicaragna and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Hondnras). Reply of the Government of Nicaragua.
Pag. 80 (parr. 5.27), 141 (Parr. 7.2) y 145-146 (Parr. 7.22 -7.23) y 151 (Parr. 7.29).

338 [dem. Pag. 165 (Parr. 7.70-7.71).

39 1CJ. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Honduras).
Rejoinder of the Republic of Honduras. Afio: 2003. Consulta: 26 de setiembre de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/120/13725.pdf>. Pag. 6 (Parr. 1.15), 22(Parr. 2.32), 25 (Parr. 2.40), 59 (Patr. 4.22), 63
(Parr. 4.29 c)), 65 (Parr. 4.31), 66 (Parr. 4.33) y 85 (Parr. 5.15). De hecho, Honduras sostenia que no existfa un
tratado bilateral respecto a los limites maritimos y terrestres, pero desde que se dict6 el laudo del Rey de
Espafia de 1906 la practica de concesiones de petréleo habia sido coordinada a lo largo de este paralelo; lo
cual evidenciaba un acuerdo tacito. Por altimo, para Honduras la practica pesquera también evidenciaba un
acuerdo tacito. ICJ. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua
v. Honduras). Sentencia: 08 de octubre de 2007. Consulta: 29 de setiembre de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/120/14075.pdf>. Pag. 729-730.
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sostuvo, a partir del analisis de la practica de los Estados, en especial del intercambio de

340

notas de las partes, que no se habfa generado un acuerdo tacito entre estas™ . De manera

contraria el Magistrado Torres Bernardez sostuvo que las concesiones si podrian respaldar

la idea de un acuerdo tacito®*'.

Si bien lo explicado en este acapite no nos ha podido dar luces sobre el método de
reconocimiento de los acuerdos tacitos, ha podido corroborar ciertas caracteristicas propias
de los acuerdos tacitos. De esta manera es que por un lado para Nicaragua, no solo las
concesiones petroleras no podian ser tomadas en consideracion al momento de establecer
el limite maritimo entre dos Estados sino que ademas un acuerdo tacito solo era una
circunstancia relevante que debia de generar resultados equitativos. Mientras que para
Honduras la practica, incluso la practica de otorgamiento de concesiones de petrdleo,
evidenciaba la existencia de un acuerdo tacito. Por su parte la Corte consideré que un
acuerdo tacito requerfa de una alta carga probatoria y la consistencia en la practica era un
elemento utilizado en el reconocimiento de un acuerdo tacito. Ademas, un Magistrado de la
Corte habria sostenido de manera directa que las concesiones petroleras podrian respaldar
el reconocimiento de un acuerdo tacito. Por otro lado, en esta seccion se ha hecho evidente
que las partes han alegado que las ¢ffectivités podrian servir para la deduccion de acuerdos

tacitos.

Las caracteristicas antes expuestas nos permiten delinear el método de reconocimiento de
los acuerdos tacitos pues por un lado reafirman la idea que los acuerdos tacitos surgen a

pattit del andlisis de un conjunto de actos y/o instrumentos y por otro lado, las

30 ICJ. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragna and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Honduras).
Sentencia: 08 de octubre de 2007. Pag. 735-737.

31 Segun el Magistrado Torres Bernardez las concesiones petroleras y gasiferas, la reglamentacion de pesca y
de actividades relativas a esta respaldaban la tesis de la existencia de un acuerdo tacito. IC]. Territorial and
Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Honduras). Dissenting Opinion of
Judge Torres Berndrdez. Sentencia: 08 de octubte de 2007. Consulta: 30 de setiembte de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/120/14085.pdf>. Pag. 800-801.
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caracteristicas antes expuestas reflejan que un acuerdo ticito emergeria a partir de un

proceso de inferencia o deduccion.

4.2.10.3. Modus vivendi

De manera conexa, las partes, han alegado que la practica era un elemento de los acuerdos
tacitos y este ha ido acompafiado de la existencia de un modus vivendi’**; los cuales han sido

respaldados a partir de proyectos realizados entre los Estados que estan en controversia.

Es asi que en el caso Territorial and Maritime Dispute between Nicaragna and Honduras in the
Caribbean Sea (Nicaragna v. Honduras) del ano 1999, Nicaragua alegé que Honduras habia
hecho alusién a un modus vivendi de larga data, a una aquiescencia y a un reconocimiento
tacito activo por parte de Nicaragua respecto a la linea situada en el paralelo 15. De hecho,
Honduras buscé reforzar su postura y para esto citdé el proyecto conjunto Coco Marina
ejecutado en el afio 1969, pues este era una prueba clara de la existencia de un acuerdo
tacito entre las partes ya que este proyecto tenia el paralelo 15 como limite que separaba las

343

zonas de jurisdiccion respectiva de las dos partes™. No obstante, para Nicaragua este

argumento era erréneo pues la operacion se situaba al norte del paralelo que marcaba el

32 Segun las definiciones de la lista de términos utilizados en la coleccién de tratados de las Naciones Unidas
un modus vivendi es un instrumento que recoge un acuerdo internacional de naturaleza temporal o provisional
destinado a ser remplazado por un acuerdo que ostente un caricter mas permanente y detallado; este acuerdo
segiin Naciones Unidas se realiza por lo general de manera informal y nunca requiere ratificacion. UNITED
NATIONS. Definition of key terms used in the UN Treaty Collection. Consulta: 19 de marzo del 2016.
<https://treaties.un.otg/Pages/overview.aspx?path=overview/definition/page1_en.xml#modus>.

3 1C]. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragna and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Honduras).
Rejoinder of the Republic of Honduras. Pag. 64 (Parr. 4.29 e)). Ademds, Honduras cuestion6 la falta de
documentos, de parte de Nicaragua, por mas de 50 afios que demostraran que este tenfa derechos sobre el
paralelo 15 frente a las licencias de pesca y bitacoras producidas por Honduras que demostraban el respeto de
este paralelo como limite maritimo. ICJ. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the
Caribbean Sea (Nicaragua v. Honduras). CR 2007/ 9. Public sitting held on Thursday 15 March 2007, at 10 a.nm., at the
Peace Palace, President Higgins presiding, in the case concerning Maritime Delimitation between Nicaragna and Honduras in
the Caribbean Sea (Nicaragna v. Honduras). Afio: 2007. Consulta: 15 de octubre de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/120/13747.pdf>. Pag. 10-11.
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punto final de la frontera terrestre y por tanto impedia que este paralelo hubiese establecido

la frontera marina®*.

Frente a esto la Corte sostuvo, respecto a las concesiones, que el hecho que Nicaragua
hubiese dejado abierto el limite norte de sus concesiones o que se hubiese abstenido de
mencionar el limite con Honduras respecto a las concesiones, demostraban que este habfa

reservado su posicion respecto al establecimiento de un limite maritimo con Honduras®®.

Lo antes explicado nos permite evidenciar que para una de las partes en controversia las
concesiones de petroleo podrian generar un limite maritimo sobre la base de un acuerdo
tacito, mientras que para la otra esto no era posible por las caracteristicas del caso en
concreto. Ademds, si bien este acapite no es tan pertinente en la deducciéon del método de
reconocimiento de los acuerdos tacitos nos permite, a partir del analisis de la decision
denegatoria de la Corte de un acuerdo tacito, corroborar la alta carga probatoria que

requiere un acuerdo tacito para su reconocimiento.

4.2.11. Establecimiento de reglas a utilizarse en la delimitaciéon maritima a partir de

acuerdos tacitos

La jurisprudencia de la Corte nos ha revelado que las partes y la Corte han alegado la
existencia de acuerdos ticitos, sobre la base de la existencia de un conjunto de actos y/o
instrumentos, con la finalidad de demostrar la existencia de un acuerdo sobre las reglas a

tomarse en consideracion en la delimitacién maritima.

34 1CJ. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Honduras).
CR 2007/ 4. Public sitting held on Thursday 8 March 2007, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Higgins presiding, in
the case concerning Maritime Delimitation between Nicaragna and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Honduras).
Afio: 2007. Consulta: 18 de octubre de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/120/13717.pdf>. Pag. 16-
17 y 20-29.

35 1CJ. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragna and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua v. Honduras).
Sentencia: 08 de octubre de 2007. P4g. 736.
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De esta manera, en el caso Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine) del afio
2004, Ucrania dijo que Rumania afirmé en la fase oral que el Tratado de 1997 representaba
un “compromiso legal” o un “acuerdo global” a partir del cual Rumania aceptaba la
soberanfa de Ucrania sobre la isla de las Serpientes, mientras que Ucrania aceptaba la
aplicacion del parrafo 3 del articulo 121 de la CONVEMAR para la delimitaciéon de la
Plataforma Continental y de la Zona Econémica Exclusiva al momento de firmar y ratificar
este ultimo instrumento. Sin embargo, Ucrania negd la existencia de dicho “acuerdo global”
y para esto indicd que ni el texto del intercambio de notas ni la declaraciéon unilateral de
Rumania, en relacién a la firma y ratificaciéon de la CONVEMAR, establecieron un

“acuerdo global”, expreso o ticito, tal y como Rumania afirmaba™®.

Lo antes dicho resulta interesante pues Rumania cité un conjunto de actos, los cuales de

manera conjunta, con el tratado de 1997 y el acuerdo adicional de este, reflejaban el

347

surgimiento de una obligaciéon implicita acordada por ambos Estados™'. Esto respalda el

340 1CJ. Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine). CR 2008/24. Public sitting held on Tuesday 9
September 2008, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Higgins presiding, in the case concerning Maritime Delimitation in
the Black Sea (Romania v. Ukraine). Afio: 2008. Consulta: Consulta: 27 de agosto de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/132/14715.pdf>. Pag. 12-13.
37 Rumania dijo en la fase oral que el tratado sobre Relaciones de 1997, y particularmente su acuerdo
adicional de 1997, reflejaban un “paquete” a partir del cual Rumania confirmé por primera vez que la isla de
las Serpientes pertenecia a Ucrania. Asimismo, Rumania establecié que el reconocimiento de la pertenencia de
la isla de las Serpientes a Ucrania coincidia con la intencién de Rumania de generar un resultado equitativo en
la delimitacién maritima teniendo en cuenta las disposiciones del articulo 121 de la CONVEMAR. Con lo
cual para Rumania existfa una relacion cercana entre el reconocimiento del status territorial de la isla y los
principios de delimitacién previstos por el acuerdo adicional. Ademas, Rumania alegd que Ucrania nunca
cuestiono la declaracién de Rumania, para la firma y ratificacién de la Convenciéon de Montego Bay, en la cual
dijo que las islas no habitadas no podfan afectar la delimitaciéon de los espacios maritimos de los Estados
riberefios, y también sefial6 que Ucrania no hizo declaracién alguna sobre la aplicacién del parrafo 3 del
articulo 121 de la Convencién de Montego Bay. Por otro lado, Rumania cit6 la declaracién de su Ministro de
Relaciones Exteriores en la cual se parafrased el tratado y el acuerdo adicional de 1997. Por lo antes dicho,
Rumania indicé que este “paquete” inclufa la aceptacion, por parte de Ucrania, de la aplicacion en la
delimitacién de la Plataforma Continental y de la Zona Econémica Exclusiva del parrafo 3 del articulo 121 de
la Convencién de Montego Bay. Por lo tanto, para Rumania, los dos pafses acordaron en 1997 que la isla de
las Serpientes no produciria ningin efecto adicional a los producidos por esta sobre la delimitacién del mar
tertitotial entre las dos partes. IC]. Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine). CR 2008/18.
Public sitting held on Tuesday 2 September 2008, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Higgins presiding, in the case
concerning Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine). Afio: 2008. Consulta: 22 de agosto de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/132/14693.pdf>. Pag. 27-30.
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método de reconocimiento de los acuerdos tacitos pues evidencia que estos surgen a partir

del analisis de un conjunto de actos y/o instrumentos.

La Corte por su parte concluyé que la posiciéon de Ucrania no se fundaba en un conjunto
de actividades estatales para demostrar la existencia de un acuerdo tacito o de un modus
vivendi entre las partes”™ y que no existia ningin acuerdo en vigor entre las partes que

delimitara la Plataforma Continental y la Zona Econémica Exclusiva™

. Debido a que la
Corte afirmé que la posicion de Ucrania no se fundaba en un conjunto de actividades
estatales con la finalidad de demostrar la existencia de un acuerdo tacito es que parecerfa
que un conjunto de actos podria generar un acuerdo tacito. Con lo cual, se evidencia que el

método de reconocimiento de los acuerdos tacitos planteado en esta investigacion tendrfa

sustento en las decisiones de la propia Corte.

Este caso resulta pertinente pues una parte hace alusion a la existencia de determinadas
reglas para la delimitacién maritima; reglas que habian sido acordadas en un acuerdo tacito
previo. El cual, nos referimos al pretendido acuerdo tacito, habia sido concluido sobre la

base de un conjunto de actos previos.

Como se ha evidenciado de la jurisprudencia de la Corte, esta ha sido timida en decidir
controversias fundamentandose en los acuerdos tacitos pues siempre se ha alegado la alta
complejidad en el reconocimiento de su existencia. No obstante, la jurisprudencia de la
Corte realizé un gran avance cuando concluyé por primera vez que si se habia generado un
acuerdo tacito en una disputa entre Estados. Este es el caso Maritime Dispute (Peru v. Chile)

del afio 2008; este caso se convierte en el leading case en materia de acuerdos tacitos pues en

348 1CJ. Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine). Summary 2009/ 2. Afio: 2009. Consulta: 19 de
agosto de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/132/14989.pdf>. Pag. 21.

39 1CJ. Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine).Sentencia: 03 de febrero de 2009. Consulta: 29
de agosto de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/132/14987.pdf>. Pag. 125-126.
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este caso se reconoce por primera vez la existencia de un acuerdo ticito™

. La importancia
de este caso también radica en el reconocimiento de algunas reglas a utilizarse en la

delimitacién maritima y en la consolidaciéon de algunas caracteristicas de los acuerdos

tacitos.

La Corte sostuvo que el propésito del Convenio sobre Zona Especial Fronteriza Maritima
de 1954 (en lo sucesivo Convenio o Acuerdo de 1954) era especifico y cerrado, tal y como
lo alegaba el Perd™'. Posteriormente, la Corte concluyd que el Acuerdo de 1954 no habia
indicado cuando y de qué manera la frontera fue acordada. Ademas, concluy6 que el
reconocimiento, expreso, de las partes sobre la existencia de un limite maritimo solo
reflejaba que las partes habian alcanzado un acuerdo tacito con anterioridad. En conexion
con lo antes dicho la Corte establecié que “ciertos elementos” de las Proclamaciones de
1947 y de la Declaraciéon de Santiago de 1952 (en lo sucesivo DS1952) evidenciaban un

acuerdo evolutivo entre las partes respecto a su limite maritimo. De hecho, la Corte

menciond que se encontraba frente a un claro acuerdo maritimo, a lo largo del paralelo, que

30 Sin embargo, aparte de la Sentencia de la Corte solamente el Magistrado Donoghue y el Magistrado Ad
Hoc Guillaume emitieron declaraciones individuales manifestando su respaldo a la decisién de la Corte. ICJ.
Maritime Dispute (Peru v. Chile). Declaration of Judge Donoghue. Sentencia: 27 de enero de 2014. Consulta: 28 de
marzo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/137/17948.pdf>. Pag. 1. IC]. Maritime Dispute (Pern v.
Chile). Declaration of Judge Ad Hoe Guillaume. Sentencia: 27 de enero de 2014. Consulta: 29 de marzo de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/137/17954.pdf>. Pag. 2-3. Esto se debe a que los demas Magistrados
de la Corte que emitieron declaraciones o votos disidentes exigieron algunas condiciones para el
reconocimiento de un acuerdo tacito. Asi el Magistrado Sepulveda-Amor exigié un mayor transcurso de
tiempo y de un analisis mas riguroso de la conducta de las partes. 1C]. Maritime Dispute (Pern v. Chile).
Declaration of Vice-President Seprilveda-Amor. Sentencia: 27 de enero de 2014. Consulta: 16 de marzo de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/137/17940.pdf>. Pag. 2-3. Por su parte los Magistrados Owada,
Skotnikov y Sebutinde se manifestaron en contra del reconocimiento de un acuerdo ticito de 80 millas. ICJ.
Maritime Dispute (Pern v. Chile). Separate Opinion of Judge Owada. Sentencia: 27 de enero de 2014. Consulta: 18 de
marzo de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/137/17942.pdf>. Pag. 6-7. IC]. Maritime Dispute (Peru .
Chile). Declaration of Judge Skotnikov. Sentencia: 27 de enero de 2014. Consulta: 20 de marzo de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/137/17944.pdf>. Pag. 1. IC]. Maritime Dispute (Peru v. Chile). Declaration
of Judge Sebutinde. Sentencia: 27 de enero de 2014. Consulta: 27 de marzo de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/137/17952.pdf>. Pag. 1 y 5. Por dltimo, los Magistrados Xue, Gaja, Bhandari y Ortego
Vicufia en una opinién conjunta se manifestaron en contra del reconocimiento del acuerdo tacito ya que los
elementos no fueron identificados y no se indicé cuando ni cémo surgié el mismo. ICJ. Maritime Dispute
(Peru v. Chile). Joint dissenting opinion of judges Xue, Gaja, Bhandari and Judge Ad Hoc Orrego Vicuna.
Sentencia: 27 de enero de 2014. Consulta: 25 de marzo de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/137/17946.pdf>. Pag. 1.

SVIC]. Maritime Dispute (Pern v. Chile). Sentencia: 27 de enero de 2014. Pag. 36-37.
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existia entre las partes. El Acuerdo de 1954 era decisivo respecto a esto pues este acuerdo

cimentaba el acuerdo tacito®>%

De esta manera, la Corte analizé las Proclamaciones de 1947 con la unica finalidad de
verificar si es que estas determinaban que los textos evidenciaban un entendimiento de
establecer un limite maritimo en el futuro. Asi es que la Corte consider6 que el parrafo 3 de
la Declaracion Chilena de 1947 hacia referencia al “paralelo matematico” proyectado por
200 millas desde la costa chilena. Sin embargo, la Corte concluyé que este método solo
limitaba la proyeccién del mar pero no establecia los limites laterales. De la misma manera,
la Corte considerd que el parrafo 3 del Decreto peruano de 1947 se referfa al “paralelo
geografico” en la identificaciéon de sus zonas maritimas. Sin embargo, la Corte concluyo
que la utilizacién del método del #racé parallle no era suficiente para concluir que la
intencion de las partes era que su limite maritimo fuese un paralelo. De hecho, la Corte
sostuvo que el lenguaje usado en los parrafos 3 de las proclamaciones de ambos paises era
condicional y por eso no podia entenderse que estas vinculaban a las partes a utilizar en el

futuro el limite lateral con sus vecinos como método particular de delimitacion™.

En relacién a la DS1952 la Corte consideréd que si bien esta no hacia referencia a la
delimitacion maritima de las zonas generadas por las costas continentales de los Estados

partes, habian ciertos elementos que eran relevantes en la delimitacién matitima®”.

De esta manera la Corte consider6 que el significado ordinario del parrafo IV no iba mas

lejos del establecimiento del acuerdo de las partes concerniente a los limites entre ciertas

32 Ibidem. Pag. 36-37.
353 [dem. Parr. 39-44 y 91.
354 {dem. Parr. 58.
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zonas marftimas insulares y aquellas zonas generadas por las costas continentales que

limitaban tales zonas maritimas insulares®.

Asimismo, la Corte, al analizar el objeto y fin de la DS1952, concluyé que el preambulo de
este instrumento se centraba en la conservaciéon y proteccion de los recursos naturales
necesarios para la subsistencia y desarrollo econémico de las poblaciones de Chile, Ecuador
y Pert. Ademas, la Corte consider6é que tanto la propuesta de Chile, que no fue adoptada
en la DS1952, como la de Ecuador, que se vio reflejada en el parrafo IV de la DS1952,
realizadas en el marco de la Conferencia de la DS1952 evidenciaban un entendimiento
compartido entre los Estados partes de caracter mas general, teniendo en cuenta sus limites
maritimos. Sin embargo, la Corte considerd que la DS1952 no establecia un limite maritimo

general®™,

A partir de lo antes dicho se evidencia que la Corte se valié de ciertos elementos de las
Proclamaciones de 1947 y de la DS1952 para deducir la existencia de un acuerdo tacito. De
esta manera la Corte se valié de los parrafos 3 de las proclamaciones de Pert y Chile de
1947, del preambulo y el parrafo IV de la DS1952; y de las propuestas de Chile y de
Ecuador, realizadas en el marco de la Conferencia de la DS1952, para concluir que se habia
generado un entendimiento evolutivo en relaciéon al limite maritimo. De hecho, la Corte
concluyé que el acuerdo tacito evidenciaba un acuerdo alcanzado con anterioridad al

Convenio de 1954; el cual quedd cimentado por el Convenio de 195477,

Todo lo cual reafirma la hipotesis de esta tesis segun la cual el método de reconocimiento

de los acuerdos ticitos consiste en el analisis de un conjunto de actos y/o instrumentos a

355 fdem. Parr. 62.

36 La Corte considerd que las actas de la Conferencia de 1952 resumian las discusiones que se dieron para
adoptar la DS1952 en vez de ser un registro del acuerdo de los Estados negociadores; es decir estas eran los
travaux preparatoires y por eso la Corte no lo consideré como parte del “material relevante” en la determinacion
del significado de la DS1952. Idem. Parr. 63- 69.

357 [dem. Parr. 91.
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partir del cual se deduce una obligacion juridica internacional distinta a la contenida en los
actos y/o instrumentos que sirvieron para su deduccién. Asimismo, este caso nos permite

notar que un acuerdo tacito puede plasmarse en un instrumento escrito como el Convenio

de 1954.

Posteriormente, la Corte concluyé que el acuerdo tacito reconocido en el Acuerdo de 1954
se debia de analizar con las Proclamaciones de 1947 y con la Declaracién de Santiago de
1952. Luego la Corte dijo que estos acuerdos se habian referido a los fondos marinos, a las
aguas encima del lecho marino y a sus recursos; y como las partes no habfan hecho ninguna
distincién entre estos espacios es que la Corte concluyé que la frontera abarcaba todos los

espacios™™.

Lo antes dicho revela que si bien un tratado escrito puede materializar un acuerdo tacito
otros instrumentos internacionales pueden modificar su contenido ya que la Corte
concluyé que el uso de las frases “limite maritimo” y “frontera maritima” contenidas en el
Convenio de 1954, las Proclamaciones de 1947 y la Declaracién de Santiago de 1952
reflejaban un acuerdo evolutivo de las partes respecto a su limite maritimo. Lo antes dicho
tiene mayor sentido cuando la Corte afirmé que la Declaracién de Santiago de 1952 y las
Proclamaciones de 1947 habfan modificado el alcance del Convenio de 1954. De esta
manera la Corte habria concluido que el limite maritimo contenido en el Convenio de 1954

abarcaba todos los espacios marinos.

Por otro lado, la Corte analizé la extensiéon del acuerdo ticito. En este sentido la Corte
considerd que el limite maritimo se extendfa hasta el punto en el cual la actividad pesquera
de los Estados tuvo lugar. Asimismo, la Corte considerd que esta actividad era un elemento

de la practica relevante de los Estados que la Corte tomatia en consideracion, pero no setia

358 {dem. Pag. 39.
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el unico. De esta manera, la Corte aceptd analizar la practica en la década de 1950, ademas
de considerar el desarrollo del Derecho del Mar de la época y la practica de ambos Estados
después de 1954. Todo lo cual ayudaria a definir el alcance del limite maritimo que estaba

contenido en el acuerdo tacito®™’.

Al final la Corte concluy6 que el limite maritimo no se extendfa mas alld de las 80 millas
nauticas a lo largo del paralelo desde el punto de inicio de la frontera. De hecho, la Corte
concluyé que las consideraciones relacionadas a las posiciones de Perd y Chile en el
Acuerdo de 1954, a comienzos de la década de 1950, demostrarian que la principal
preocupacion de los Estados partes respecto a las aguas mas distantes, reflejadas en 1947,
en 1952, en 1954, en 1955 y a través del proceso de Naciones Unidas que generd el
Convenio de 1958, fue la presentacion de un posicion solidaria respecto a la pesca de larga
distancia realizada por terceros Estados. Sin embargo, la Corte aseverd que la informacion

que se le proporciond, respecto a la solidaridad de las partes sobre la pesca de larga

39 La Corte estimé que la pesca era un factor importante para el Perd y Chile. De hecho, la Corte resalté en
muchas ocasiones la importancia de la pesca al punto que concluyé que la orientacién de la costa giraba
bruscamente hacia el nor-oeste de la frontera entre Pertd y Chile, por eso los barcos peruanos que salfan del
puerto de Ilo hacia el sur-oeste cruzaban el paralelo de latitud a la altura de la milla 100 desde el punto de
partida de la frontera maritima. No obstante la importancia de la pesca, la Corte recalc6 que la evidencia de la
actividad pesquera no podia ser determinante en la extensién de un limite maritimo de todo propésito.
Asimismo, si bien la pesca evidenciaba la postura de las partes, en el momento en el cual ellas reconocieron la
existencia de un acuerdo de limites maritimos, era muy poco probable que hubiesen considerado que el limite
se extendia por 200 millas nauticas. Por esto la Corte citd las estadisticas de la FAO segun las cuales la caza de
ballenas se realizaba dentro de las 60 millas nauticas de la costa. Postetriormente, la Corte hizo mencion al
desarrollo del Derecho Internacional sobre la materia de Litis. De esta manera la Corte cit6 las declaraciones
sobre zonas marinas realizadas por diferentes Estados. De hecho, la Corte mencioné que los Estados partes
de la Declaracion de Santiago de 1952 eran conscientes que sus reclamaciones de 200 millas no eran acordes
al Derecho Internacional de la época. Luego, respecto a la prictica legislativa, la Corte hizo referencia a la
Resolucién Suprema de 1955 que establecia una zona maritima de 200 millas y como el Pertd alegaba que este
acuerdo hacfa mencion al uso de arcos de circulos mientras que Chile hacfa referencia al “#racé parallele”. Por
otro lado, la Corte analizo la practica de los Estados respecto al cumplimiento del paralelo geografico como
limite maritimo por parte de la marina de Chile y del Pert y concluy6 que esta practica no ponia en duda el
andlisis de la Corte basado en las actividades de pesca y en el desarrollo del Derecho del Mar en la década del
50. Ademas, la Corte analizé los arreglos de los faros de 1968 1969. Si bien la Corte concluyd que el faro era
visible hasta una distancia maxima de 15 millas nauticas la Corte no consideré que estos arreglos tenfan
alguna importancia en la delimitacion maritima. Por otro lado, la Corte consideré que el Memorandum
Bakula no era una invitacién a renegociar la frontera maritima existente tal y como alegaba Chile pues los
términos usados en el memorandum reflejaban el reconocimiento de un limite marftimo. Luego, la Corte
analiz6 la practica de Chile y del Pera después de 1986. En este caso la Corte concluyé que no vefa que los
Decretos de 1987 definieran el limite entre ambos Estados. Por ultimo, la Corte estimé que la evidencia no le
permitia concluir que el limite maritimo se extendia mas alld de la milla 80. Idem. Pag. 39-54.
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distancia, no presentaba informacién precisa sobre la extension del limite maritimo que
existfa entre Pera y Chile. Por esto es que la Corte dedujo que este tema pudo haber sido
resuelto por las partes en el “contexto del acuerdo tacito” y pudo reflejarse en el tratado

que reconoci6 el acuerdo ticito; es decir en el Acuerdo de 1954, peto esto no sucedio™™.

De hecho, la Corte concluyé que a partir de las actividades de pesca realizadas en la década
del 50, conducidas dentro de las 60 millas, de la practica relevante de otros Estados
realizada en la década de 1950, que en este caso se centraba en las declaraciones de los
Estados respecto al establecimiento de zonas maritimas mas alld del mar territorial y al
método que se iba a utilizar para la delimitacion de estas zonas, y del trabajo de la CDI, en
sus borradores de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (realizado
en 1958), que se deducia que el acuerdo a través del paralelo no pudo ir mas alla de las 80

millas desde el punto de inicio®!.

Lo antes dicho resulta ser bastante curioso pues la Corte determiné que el alcance del limite
maritimo constituido a partir del acuerdo tacito, que surgié entre la DS1952 y el Convenio
de 1954, pero que se nutri6 de las Proclamaciones de 1947 y de la DS 1952, fue
determinado por un conjunto de factores entre los cuales se encontraba las actividades de
pesca de los particulares. Sin embargo, la determinacién de la extension del Acuerdo Tacito
es un proceso distinto al empleado para el reconocimiento de un Acuerdo Tacito. Lo cual
nos permite evidenciar que la actividad pesquera de particulares no influencié en el
reconocimiento del acuerdo tacito, aunque si influy6é en la extension del mismo. Otro
punto interesante es que la Corte se valié de las Proclamaciones de 1947 para la deduccion

del acuerdo tacito, pese a que estas eran actos estatales de derecho interno.

360 fdem. Pag. 54.
361{dem. Pag, 44, Parr. 115-117.
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A partir de lo explicado principalmente en este acapite se corrobora que el método de
reconocimiento de un acuerdo tacito consiste en el analisis de un conjunto de actos y/o de
instrumentos, o de parte de estos ultimos, a partir del cual se deduce al menos una
obligacién juridica internacional distinta a la contenida en los actos y/o instrumentos que
sirvieron para su deduccién. Asimismo, algunas de las caracteristicas del acuerdo tacito
podran determinarse por medio de acciones realizadas por particulares, por terceros
Estados, por 6rganos de Organizaciones Internacionales o por documentos emitidos por

los Estados en controversia.

4.2.12. Delimitacion terrestre

En materia de diferendos sobre limites terrestres usualmente se analizan diferentes factores
como la conducta de las partes para la determinacion del surgimiento de un acuerdo tacito.
Sin embargo, también se ha dado el supuesto en el cual una parte ha alegado que a partir de

una nota emitida por un Estado se podria generar un acuerdo tacito.

Asi en el caso Territorial Dispute (Libyan Arab Jamabiriya/ Chad) de 1990, Chad sostuvo que el
embajador de Francia en Roma remitié una nota a Italia. Si bien Chad acept6 que esta nota
habia sido expresada a un nivel esencialmente politico, la nota agregaba dos argumentos de
caracter aparentemente juridico. En primer lugar, Francia recordaba a Italia que se habia
dado un «nicio de la aplicacién» de los acuerdos en beneficio de Italia y en segundo lugar,
los acuerdos habrian sido considerados como una «referencia de base» para los dos paises,
incluso en 1937, durante las negociaciones de Paris que giraron en torno a los intereses de
estos dos paises sobre Etiopia y sobre la costa Francesa de Somalia. Por lo antes dicho,
Chad anuncié que le parecia necesario analizar si estos dos elementos de la nota Francesa

podian ser considerados como la manifestaciéon de un acuerdo tacito entre los dos Estados
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y si apuntaban a ejecutar el tratado de 1935 Laval-Musolini, incluso en ausencia del

intercambio de ratificaciones®®.

Es asi que Chad concluy6 que el tratado de 1935 no podia ser aplicado pues nunca entré en

363

vigor™. De la misma manera la Corte sostuvo que dado que el acuerdo de 1935 nunca

entré en vigor, con lo cual rechazé toda posibilidad de un acuerdo tacito, es que este no era

aplicable para el establecimiento del limite territorial entre Chad y Libia™*

. A partir de lo
antes seflalado se evidencia como se alegd que ciertas partes de un instrumento, es decir la

nota diplomatica francesa, podrian ser consecuencia de un acuerdo tacito. Lo cual supone

que un acuerdo tacito podria generar mas de una obligacion internacional.

Posteriormente, Chad sefiald, en su contra memoria, que el concepto de “soberanfa
compartida” alegado por Libia en su memoria sobre el B.E.T. (Borkou, Ennedi y Tibesti)
era contraria a los hechos histéricos pues Libia nunca explicé de manera clara como el
Imperio Otomano y los Senoussistes ejercieron una “soberanfa compartida”. Sin embargo,
Chad resalté que el ejercicio de la soberanfa podia ser compartida si dos Estados o
entidades soberanas convenian por un acuerdo internacional, incluso tacito, a ejercer juntos

365

los poderes soberanos sobre un mismo territorio””. Por su parte la Corte no se pronuncid

302 ICJ. Territorial Dispute (Libyan Arab Jamabiriya/ Chad). Memorial of the Government of the Republic of Chad. Afio:
1991. Consulta: 12 de matzo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/83/6688.pdf>. Parr. 81, Pag.
369.

363 Sin embargo, Chad concluy6 que “el inicio de aplicacion” de los Acuerdos de Roma invocados por Francia
en la nota verbal del 25 de Diciembre de 1938 no tuvo ningun efecto juridico pues Francia solamente habia
ejecutado uno de los acuerdos concluidos en 1935; el cual era un acuerdo distinto al tratado de 1935 (Laval-
Musolini). Ademas, debido a que ni el tratado ni el acuerdo en cuestion se referfan al eventual “inicio de
aplicacién” de uno sobre la entrada en vigor del otro era claro, para Chad, que este «comienzo de aplicacién»
de los acuerdos de Roma implicaba solamente la aplicacién de uno de los acuerdos de Roma. Idem. Parr. vi),
Pag. 372.

364 1CJ. Tervitorial Dispute (Libyan Arab Jamabiriya/ Chad). Sentencia: 03 de febrero de 1994. Consulta: 13 de
mayo de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/83/6897.pdf>. Parr. 50 y 77.

365 1CJ. Territorial Dispute (Libyan Arab Jamabiriya/ Chad). Counter-Memorial of the Government of the Republic of
Chad.Afio: 1992. Consulta: 18 de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/83/6692.pdf>. Pag.
172-173.
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sobre como mediante un acuerdo tacito dos Estados podfan ejercer soberanfa compartida.

Sin embargo, si concluy6 que el B.E.T. pertenecia a Chad™.

Lo importante de este caso radica en que es evidencia de como los Estados sostuvieron que
ciertas partes de una nota diplomatica podrian ser consecuencia de un acuerdo tacito y que
la soberanfa compartida sobre un territorio podria manifestarse a través de un acuerdo

tacito.

4.2.13. Soberania de islas

Asimismo, se debe de reconocer que los acuerdos tacitos han tenido un papel relevante en
la argumentacién de las partes para la determinaciéon de limites maritimos y para el
reconocimiento de la soberanfa de islas al mismo tiempo. Es decir, las partes han
reconocido que un acuerdo tacito que recogiese un limite maritimo puede tener efectos en

la determinacion de la soberania de un grupo de islas.

Asi en el caso Territorial and Maritime Dispute between Nicaragna and Honduras in the Caribbean
Sea (Nicaragna v. Hondnras) del afio 1999 se evidencié que existié una relaciéon cercana entre
la soberania de Honduras sobre unas islas y el acuerdo tacito que este alegaba que existia en
el paralelo 15 como limite maritimo, esto se debe a que las partes no habian podido probar
una posesion constante sobre las islas que les otorgara soberania sobre estas. Con lo cual el
limite maritimo que la Corte determinara serfa el que otorgarfa soberania sobre estas islas y
es por esto que si la Corte reconocia el paralelo 15 como limite maritimo le otorgaria la

soberanfa de las islas en disputa a Honduras®’

. Es por esto que Honduras present6é dos
mapas: un mapa de 1933 del Instituto Panamericano de Geografia e Historia y otro de 1926

de la Oficina Naval de Hidrografia de Estados Unidos en los cuales estas islas aparecian

366 ICJ. Territorial Dispute (Libyan Arab Jamabiriya/ Chad). Sentencia: 03 de febrero de 1994. Pirr. 68 y 77.1).

367 ICJ. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua v. Honduras).
Counter-Memorial of the Republic of Hondnras. Afio: 2002. Consulta: 22 de octubtre de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/120/13721.pdf>. Pag. 59.
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como parte de su territorio. De hecho, Honduras concluyé que la evidencia de las
concesiones de petroleo, concesiones de pesca y patrullas navales reflejaban la existencia de
un acuerdo tacito por dos décadas; a partir del cual se deducia que el paralelo 15 era el

limite maritimo®®.

Por su parte Nicaragua sostuvo que no existia un acuerdo tacito resultante de una larga data
y de una practica consistente, mientras que la Corte sostuvo que no existia una linea
“historica” o tradicional a lo largo del paralelo 15°”. Lo antes dicho refleja nuevamente
como las concesiones y la practica han sido usadas para alegar la existencia de un acuerdo
tacito. Asimismo, se evidencia que el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos
propuesto en este trabajo encuentra respaldo en el argumento de Honduras ya que este

utilizé un conjunto de instrumentos para deducir la existencia de un acuerdo tacito.

4.2.14. Relevancia de los mapas en la generacion de acuerdos tacitos

En muchas ocasiones las partes han adjuntado mapas a sus alegatos para respaldar su
postura. Sin embargo, algo que siempre se ha discutido es el valor de estos mapas en la

resolucion de conflictos limitrofes.

En el caso Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria:
Eguatorial Guinea intervening) del afio 1994; Camerin, en su réplica escrita, sostuvo que se
debfa de tener cuidado en el uso de mapas al decidir una cuestién de soberania pues un

mapa solo ofrecia una mera indicacién. Es por esto que, segun Camerin, solo cuando estos

368 Esto se puede verificar en: IC]. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragna and Honduras in the Caribbean
Sea (Nicaragna v. Honduras). CR 2007/ 13. Public sitting held on Thursday 22 March 2007, at 3 p.m., at the Peace Palace,
President Higgins presiding, in the case concerning Maritime Delimitation between Nicaragua and Honduras in the Caribbean
Sea  (Nicaragna v. Honduras).Afio: 2007. Consulta: 27 de octubre de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/120/13783.pdf>. Pag. 38-58. IC]. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragna and
Hondunras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Hondnras). CR 2007/ 9. Public sitting held on Thursday 15 March 2007, at
10 a.m., at the Peace Palace, President Higgins presiding, in the case concerning Maritime Delimitation between Nicaragna and
Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Hondnras).Pag. 38.

39 1CJ. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragna and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Honduras).
Sentencia: 08 de octubre de 2007. Parr. 94 y 267.
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se encontraran anexados a un instrumento juridico es que estos adquiririan el valor del

instrumento que lo contiene’”.

Siguiendo la anterior linea argumentativa, Camerin sostuvo que cuando los mapas
expresaban la voluntad de las partes respecto a un tratado determinado o cuando estas
reflejaban un acuerdo tacito o explicito, entre las partes o sus sucesores, sobre la
determinaciéon de una frontera, es que este material constitufa una prueba importante y
pertinente. Lo antes dicho tuvo un valor fundamental en este proceso pues Camerin
concluyé que los mapas presentados en este proceso eran relevantes y permitian confirmar
los titulos de soberania que este alegaba dado que estos se encontraban expresamente
anexados a instrumentos internacionales validos que cubrian las fronteras terrestres y
matitimas que eran materia de juicio’”. De hecho, Camerin recalcé que un nimero
importante de otros mapas corroboraban el titulo de Camerun, incluso si los primeros por

si solos no lo hacfan’

Por su parte, la Corte sostuvo que a partir del analisis de los mapas presentados por las
partes esta podria concluir que las partes coincidian respecto a que el limite deberfa seguir
el curso del Noumberou. Aunque la Corte concluyd que existia una divergencia respecto a

la representacion cartografica del limite, presentada por las partes, en relacion al sur del

370 Cameron cit6 la decisién del arbitro Max Huber en el asunto LT/ de Palmas en el cual este indicé que
solamente en situaciones extremas se podria tener en consideracion las Cartas para la delimitacién de la
frontera entre Estados. IC]. Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria:
Equatorial Guinea intervening). Reply of the Republic of Cameroon.Afio: 2000. Consulta: 22 de setiembre de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/ files/94/8603.pdf>. Pag. 68-69.

371 Las cartas que figuraban anexadas a otros instrumentos eran: 1) las Cartas anexadas al Tratado Anglo-
Aleman del 19 de marzo de 1906 respecto a una pequefia porcion de la frontera establecida en la Declaracion
Milner-Simon. 2) Las cartas anexadas al Tratado Anglo-Aleman del 11 de marzo de 1913. 3) La Carta que
acompafiaba el Tratado Anglo-Aleman del 12 de abril de 1913. 4) La Carta anexa a la Declaracién Milner-
Simon de 1919. 5) La Carta anexada a la Declaracion Thomson-Marchand de 1930. 6) La Carta N° 3433 del
almirantazgo britanico sobre el cual los jefes de Estado de Cameran y de Nigeria colocaron su firma y al cual
hicieron referencia en el Acuerdo de Yaoundé II del 4 de abril de 1971. 7) La Carta N° 3433 del almirantazgo
britanico anexada al Acuerdo de Maroua de 1 de junio de 1975 (v. MC, pp. 263 et S., pars. 3.293 et s.). {dem.
Pag. 70.

372 Cameran cité el arbitraje Epythrée/ Yémen (Phase 1: Tervitorial Sovereignty and Scope of Dispute) en el cual el
Tribunal determiné que las Cartas oficiales proveidas por los Estados eran susceptibles de generar pruebas si
es que no habfan otras pruebas disponibles. Idem. Pag. 70-71.
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Noumberou. De hecho, si bien la Corte no se pronuncié sobre la posibilidad de que los
mapas podrian reflejar un acuerdo tacito si concluyé que no habia podido encontrar
suficientes puntos en los mapas presentados para reconocer la existencia de una linea
limitrofe’™.

A partir de lo antes explicado se evidencia que Camertin reconocia que la jurisprudencia
solo le otorgaba valor a los mapas como ultimo recurso y siempre que estos fuesen claros.
Sin embargo, Camerun sostuvo que determinados mapas podrian reflejar la voluntad de las
partes o podrian reflejar un acuerdo tacito y eran justamente estos mapas los que
constitufan un elemento importante en la delimitacion. De hecho, para Camertin los mapas
presentados en este caso podrian por si solos validar el titulo que este pretendia pues se
encontraban expresamente anexados a instrumentos internacionales concernientes al
establecimiento de limites. L.o antes dicho resulta interesante pues evidenciaria como el
analisis de un conjunto de instrumentos, en este caso mapas, podrian generar un acuerdo
tacito (Lo antes dicho, es decir el analisis de un conjunto de mapas, resulta importante pues
respalda la idea a partir de la cual un acuerdo tacito se constituye a partir del analisis de un
conjunto de instrumentos). Sin embargo, la Corte no recogio la argumentacion de las partes
y sostuvo que los mapas no eran conclusivos para la determinacién de la linea limitrofe.

Por otro lado, la jurisprudencia de la Corte nos refleja que frente a la ausencia de un mapa
oficial se ha procedido al analisis de un acuerdo tacito, cuya existencia siempre ha resultado
complicada de probar.

Es asi que, en el asunto Kasikili/ Sedudn Island (Botswana/Namibia) del afio 1996, la Corte
plante6 que ambas partes habfan presentado una serie de mapas como evidencia que
apoyaba sus posturas. Namibia recalc6 que la mayoria de mapas presentados, incluso los

que emanaban de la Colonia Britanica y aquellos que trataban de demostrar los limites de

33 1CJ. Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria: Egquatorial Guinea
intervening). Sentencia: 10 de octubre de 2002. Parr. 150, 151, 166 y 177.
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Bechuanaland, establecian los limites cerca de la isla Kasikili/Sedudu en el sur del canal. De
hecho, Namibia confiaba que lo anterior era “una forma especializada de practica
subsecuente” y también que esto era un aspecto del ejercicio de la jurisdiccion y de la
aquiescencia que generaba un titulo prescriptivo. Mientras que Botswana por su parte le
otorgaba menos relevancia a los mapas, pues sostenia que la gran mayoria de estos
mostraban muy poco detalle para otorgatle valor alguno®™.

En cuanto a la Corte, esta consideré que frente a la ausencia de algin mapa oficial que
reflejara las intenciones de las partes sobre el tratado de 1890, frente a la falta de cualquier
acuerdo expreso o tacito, entre las partes de este tratado o sus sucesores, sobre la validez de
la frontera representada en un mapa y debido a la inconsistencia e incertidumbre del
material cartografico presentado, es que la Corte se consideré incapaz de deducir
conclusiones a pattir de las evidencias presentadas por las partes’”.

A partir de lo antes expuesto se evidencia el orden de prevalencia de instrumentos para la
Corte respecto a mapas: Primero la aplicaciéon de mapas oficiales que reflejen la intencién
de las partes y a falta de estos se aplicarfan tanto acuerdos expresos como tacitos para
validar la frontera establecida en un mapa. Lo anterior, preferir textos escritos sobre
acuerdos tacitos, es algo que resulta comprensible, pues la Corte siempre trata de deducir
acuerdos internacionales sobre la base de un texto escrito que pueda ser contrastado.
Ademas, la jurisprudencia de la Corte reconocié que la inconsistencia en el material
cartografico presentado podria influir en su analisis tanto de mapas oficiales como de
acuerdos tacitos. Con lo cual la consistencia emerge como un elemento de los acuerdos
tacitos. Por otro lado, la jurisprudencia de la Corte revela, en el caso Northern Cameroons

(Cameroon v. United Kingdom) del ano 1961, que las partes alegaron que la existencia de un

374 1CJ. Kasikili/ Sedudu Island (Botswana/ Namibia). Summary 1999/4. Summary of the Judgment of 13 December 1999.
Afio: 1999. Consulta: 18 de noviembre de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/98/7579.pdf>. Pag.
135.

375 1CJ. Kasikili/ Sedudn Isiand (Botswana/Namibia). Sentencia: 13 de diciembre de 1999. Consulta: 20 de
noviembre de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/98/7577.pdf>. Pag. 1100.
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instrumento que rige una institucion a gran detalle evitarfa la generaciéon de un acuerdo
tacito con un contenido contrario’”.

Los casos antes explicados no han sido los unicos casos en los cuales se ha evidenciado la
preferencia de un acuerdo escrito sobre un acuerdo tacito.

En el caso Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine) del ano 2004, Rumania
sostuvo, en la fase oral, que la linea limitrofe deberfa de comenzar desde el limite terrestre
entre Ucrania y Rumania, para luego seguir con la formacién de un arco de circulo de 12
millas nauticas de mar territorial alrededor de la isla Serpiente hasta el punto X, para luego
seguir una linea equidistante generada entre las costas adyacentes de estos dos Estados
hasta el punto T; desde donde se seguirfa una linea media entre las costas opuestas de

Ucrania y Rumania®”.

Para sostener esta postura Rumania dijo que ya existia una delimitacién parcial, generada en
1949, entre Rumania y la Unién Soviética (antecesora de Ucrania) siguiendo un arco de
circulo de 12 millas de radio alrededor de la isla Serpiente. Para esto Rumania se refirié a un
conjunto de instrumentos y a la falta de cuestionamiento del limite por parte de Ucrania,

todo lo cual respaldaba su posturam.

376 Lo antes dicho fue alegado por Camerin al decir que el hecho que en el acuerdo fiduciario con el Reino
Unido no se hubiese establecido una prohibiciéon de division del territorio de Cameron no implicaba que, la
divisién del territorio, hubiese sido autorizada. I1CJ. Northern Cameroons (Cameroon v. United Kingdom). Preliminary
Obyjections. Observations and Submissions of the Government of the Federal Republic of Cameroon on the Preliminary Objection
of the Government of the United Kingdom.Afio: 1963. Consulta: 12 de julio de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/48/9312.pdf>. Pag. 190-191.

377 1CJ. Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine). CR 2008/ 30. Public sitting held on Monday 15
September 2008, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Higgins presiding, in the case concerning Maritime Delimitation in
the Black Sea (Romania v. Ukraine). Afio: 2008. Consulta: 29 de agosto de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/132/14733.pdf>. Pag. 12.

378 Rumania se guié de los documentos subsecuentes de 1954, 1963 y 1974; y que eran vinculantes entre
Rumania y Ucrania. De hecho, Rumania alegé que esta delimitacién fue acordada por un tratado cuya validez
nunca fue cuestionada por Ucrania. Ademds, estos documentos no eran tratados menos formales que los
otros tratados suscritos entre estos dos Estados a pesar de su mayor caracter técnico. Por eso Rumania
alegaba que la naturaleza de estos tratados no era la de un acuerdo tacito, tal y como fue alegado por Ucrania,
pues los textos eran claros sobre la zona de doce millas correspondientes a la isla Serpiente. De hecho,
Rumania mencioné que la isla Serpiente era una roca de acuerdo al parrafo 3 del articulo 121 de la
CONVEMAR, con lo cual no generaba derechos a una Plataforma Continental o a una Zona Econémica
Exclusiva pues no era una zona habitable. Asimismo, Rumania mencioné que Ucrania no cuestioné que
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Por su parte, Ucrania se vali6 de un conjunto de instrumentos para fundamentar su
soberanfa sobre todo su territorio y en especial sobre la isla Serpiente. A partir de esto,
Ucrania afirmé que no existié ningun acuerdo, expreso o tacito, de cualquier tipo diferente
a estos tratados’”. De hecho, Ucrania afirmé que las actividades estatales en la zona
pertinente constitufan una circunstancia pertinente a favor de la linea de delimitacion de la
Plataforma Continental y de la Zona Econémica Exclusiva que esta proponia y que la
conducta de las partes no demostraba la existencia de una linea producto de un acuerdo
tacito o de un modus vivendi, sino que buscaba reflejar las reivindicaciones de las partes a la

luz de su conducta efectiva®’.

Por su parte, la Corte citando su decision en el caso Tervitorial and Maritime Dispute between
Nicaragna and Honduras in the Caribbean Sea considerd que frente a la ausencia de un acuerdo
escrito se debfa de establecer un acuerdo tacito (el cual era una cuestiéon de hecho). Sin
embargo, a los ojos de la Corte se contaba con el acuerdo de 1949 y con acuerdos
ulteriores, con lo cual no se requerfa establecer los hechos sino que solo debia interpretar
los acuerdos. De esta manera se evidencia que para la Corte los acuerdos tacitos se utilizan
frente a la ausencia de acuerdos escritos y es una institucion cuyo fundamento radica en los
hechos. Por otro lado, la Corte rechazé los argumentos de las partes al considerar que no
existfa un acuerdo vigente entre las mismas mediante el cual se delimitara sus Plataformas

Continentales y sus Zonas Econémicas Exclusivas®.

Rumania ratificara la CONVEMAR en 1996; y luego Ucrania se volvi6 parte de la CONVEMAR en 1999 con
lo cual aceptaba la aplicacién del articulo 121 de la CONVEMAR. idem. Pag. 12-17.

379 Hstos instrumentos fueron el Tratado de 1993, el Acuerdo Adicional y el Tratado de 2003 los cuales
confirmaban su soberanfa sobre todo su territorio y sobre la isla Serpiente. Ademas, Ucrania alegb que estos
instrumentos fueron concluidos por ambos Estados y ratificados por sus parlamentos y constitufan la base
para la delimitaciéon de sus Plataformas Continentales y Zonas Econémicas Exclusivas. ICJ. Maritime
Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine). CR 2008/ 32. Public sitting beld on Thursday 18 September 2008, at
3 pm., at the Peace Palace, President Higgins presiding, in the case concerning Maritime Delimitation in the Black Sea
(Romania  v.  Ukraine).  Afio:  2008. Consulta: 22 de agosto de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/132/14751.pdf>. Pag. 11-12.

80 1CJ. Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine).Sentencia: 03 de febrero de 2009. Pag. 123.

381 {dem. Pag. 86y 125.
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Lo antes expuesto es un ejemplo claro de cémo las partes (Rumania y Ucrania) prefirieron
defender la existencia de un limite respaldado en un texto escrito en vez de un limite cuyo
fundamento se encontraba en un acuerdo tacito. Por su parte, la Corte sostuvo que los
acuerdos tacitos se constituian a partir del analisis de los hechos, lo cual respaldaria parte
del método de reconocimiento de los acuerdos tacitos pues evidenciaria que el analisis de
los acuerdos tacitos consistirfa en el analisis de un conjunto de hechos, lo cual podria ser
entendido como el analisis de un conjunto de actos tal y como se propuso en la hipotesis

pues no hay mayor diferencia entre ambos términos.

En resumen, lo expuesto en esta seccion nos ha permitido evidenciar ciertas caracteristicas
de los acuerdos tacitos como la preferencia de acuerdos expresos y de los mapas oficiales
sobre los acuerdos tacitos. Ademas, y mas importante para fines de esta investigacion, se ha
podido evidenciar que las partes han considerado que el método de reconocimiento de los
acuerdos tacitos consiste en el analisis sistematico de un conjunto de instrumentos,
mientras que la Corte consideré que el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos

se circunscribia al analisis sistematico de los hechos o actos.

4.2.15. Relevancia de la fecha critica en la generacion de acuerdos tacitos

Por otro lado, los acuerdos tacitos han sido usados para cuestionar la existencia de la fecha
critica. Esto resulta de gran relevancia pues la fecha critica es la fecha en la cual surge la
controversia y todos los hechos que acontecen con posterioridad a esta fecha no son

tomados en consideracion por la Corte en la determinacién de la linea limitrofe.

Es asi que en el caso Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the
Caribbean Sea (Nicaragua v. Honduras) del afio 1999 Nicaragua planted, en la fase oral, que
para Honduras, la fecha critica de 1977, propuesta por Nicaragua, era arbitraria pues no

podia haber una fecha critica debido a que la conducta de ambos Estados era de larga de
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data y se basaba en una practica recurrente’ que evidenciaba un acuerdo ticito entre las
mismas®. De hecho, Honduras propuso que la fecha critica se encontraba en el afio

1963,

Por su parte la Corte propuso que habian dos fechas criticas: una correspondiente a la
atribuciéon de soberanfa sobre las islas, en el afno 2001, y la otra correspondiente a la
delimitacion del area maritima en disputa, en el afio 1982. Sin embargo, la Corte dejo en
claro que utilizarfa el principio ## possidetis inris para determinar la soberanfa sobre las islas
en disputa y el limite maritimo, en caso que esto no fuese suficiente la Corte se ampararfa
en las effectivités de la época post colonial para establecer un titulo alternativo a las islas y

también buscarfa determinar si existié un acuerdo tacito respecto al limite maritimo’®.

Lo antes explicado resulta interesante pues evidenciarfa para una de las partes el método de
reconocimiento de los acuerdos tacitos consistia en el analisis de la practica recurrente. Por
otro lado, es notorio que la Corte decidio utilizar el principio del uti possidetis iuris y las

effectivités de manera paralela con la determinacion de si se generd un acuerdo tacito.

32 1C]. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Hondnras).
CR 2007/ 2. Public sitting held on Tuesday 6 March 2007, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Higgins presiding, in
the case concerning Maritime Delimitation between Nicaragna and Hondnras in the Caribbean Sea (Nicaragua v. Honduras).
Afio: 2007. Consulta: 14 de mayo de 2015. < http://www.icj-cij.otg/docket/files/120/13713.pdf>. Pag. 44.
383 1C]J. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Honduras).
CR 2007/ 1. Public sitting held on Monday 5 March 2007, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Higgins presiding, in
the case concerning Maritime Delimitation between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Honduras).
Afio: 2007. Consulta: 19 de mayo de 2015. < http://www.icj-cij.otg/docket/files/120/13711.pdf>. Pag. 248-
253.

B4 1C]J. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Hondnras in the Caribbean Sea (Nicaragua v. Honduras).
CR 2007/ 4. Public sitting held on Thursday 8 March 2007, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Higgins presiding, in
the case concerning Maritime Delimitation between Nicaragna and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua v. Honduras).
Pag. 20-29.

85 1CJ. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragna and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua v. Honduras).
Sentencia: 08 de octubre de 2007. Parr. 123- 124, 129 y 131.
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4.2.16. Tratados y entendimientos tacitos

En la jurisprudencia de la Corte se ha evidenciado que en algunas circunstancias los
Estados partes han alegado que un tratado puede generar la base de un entendimiento

tacito.

Asi en el caso Maritime Delimitation in the Area between Greenland and Jan Mayen (Denmark v.
Norway) del afio 1988, el Reino de Dinamarca, en su réplica escrita, hizo mencién al
acuerdo temporal del 4 de junio de 1984 entre Dinamarca y Noruega sobre control de
pesca de capelan. De esta manera Dinamarca sefialé que el Ministro de Relaciones
Exteriores de Noruega informo, el 12 de julio de 1984, al Ministro de Relaciones Exteriores
de Dinamarca que las autoridades Noruegas seguirfan vinculadas por el acuerdo del 4 de
junio de 1984. Es por esto que Dinamarca afirmé que era el deseo de Noruega que este
acuerdo fuera considerado como la base de un entendimiento tacito y la informacion al
publico se limitarfa a una declaraciéon de las autoridades de Noruega en el sentido que la
Guardia Costera de Noruega recibirfa instrucciones para evitar episodios en el area en
disputa. Lo antes dicho fue aceptado por Dinamarca, el 19 de julio de 1984, a través de una
carta al sub secretario de asuntos legales del Ministerio de Asuntos Exteriores de

Noruega386.

Esto evidenciarfa que un tratado podria ser el instrumento mas importante en el
reconocimiento de un acuerdo tacito; con lo cual la practica pasaria a un segundo plano. Lo
antes explicado resulta trascendental en la definicion del proceso de reconocimiento de un
acuerdo tacito pues evidenciarfa que el reconocimiento de un acuerdo tacito no solo se

debe circunscribir al analisis de los actos de las partes, sino también a los instrumentos que

386 1CJ. Maritime Delimitation in the Area between Greenland and Jan Mayen (Denmark v. Norway). Reply of the
Government of the Kingdom of Denmark. Afio: 1991. Consulta: 12 de mayo de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/78/6621.pdf>. Pag. 18-19.
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las vincula. Por su parte, la Corte no se pronuncié sobre este argumento de Dinamarca y

tampoco analizé el acuerdo provisional de 1984 para emitir su dictamen™’.

4.2.17. Acuerdos tacitos celebrados por potencias extranjeras

Usualmente la existencia de acuerdos tacitos ha sido alegada por las partes en controversia
como un acuerdo que ha surgido entre las mismas partes o entre sus antecesores (sean
Estados antecesores o metrépolis). Por su parte, la jurisprudencia de la Corte también nos
revela que los acuerdos tacitos han sido utilizados por las partes para alegar la existencia de
un acuerdo entre potencias extranjeras las cuales producto de acuerdos internacionales

tenfan presencia en el territorio de los Estados en litigio.

Asi en el caso Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Babrain (Qatar v.
Babrain) del afio 1991, Qatar analiz6, en su contra memoria, el contexto internacional en el
caso en concreto con la finalidad de evidenciar el poder que fue ejercido por varias

potencias extranjeras’™

. De esta manera, Qatar explicé que hubo una presencia de Wahhabi
en Qatar y Bahrain y de los Otomanos en Hasa y Qatar. De hecho, el Imperio Otomano

fue invitado por Qatar para tener una presencia en su territorio y de esta manera se evitd

que el Reino Unido y los jeques Bahrainis tuviesen una presencia en Qatar™”.

Posteriormente, Qatar alegd que hubo una presencia del Reino Unido en la region; esta

presencia se habifa iniciado a través de tratados celebrados con los Jeques locales desde

387 Sin embargo, la Corte si se valié de un acuerdo provisional sobre control de pesca de 1989 suscrito entre
Groenlandia/Dinamarca, Islandia y Noruega para sustentar su postura. 1CJ. Maritime Delimitation in the Area
between Greenland and Jan Mayen (Denmark v. Norway). Sentencia: 14 de junio de 1993. Consulta: 15 de mayo de
2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/78/6743.pdf>. Parr. 74.

#8 Qatar presenté una demanda contra Bahrein solicitando que la Corte declarara que esta ostentaba
soberanfa respecto a las islas Hawar, sobre los baldios de Dibal y Qit’at Jaradah y que la Corte determinara la
delimitacién de las zonas maritimas de los dos Estados. UNITED NATIONS. Resdmenes de los fallos, opiniones
consultivas y providencias de la Corte Internacional de [usticia (1997-2002). Afio: 2005.Consulta: 23 de mayo de
2015.<http:/ /legal.un.org/ICJsummaries/documents/spanish/ST-LEG-SER-F-1-Add2_S.pdf>. Pig. 173.

39 1CJ. Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Babrain (Qatar v. Babrain). Connter-Memorial
of the Government of the State of Qatar. Afio: 1997. Consulta: 12 de febrero de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/87/7061.pdf>. Pag. 14-16.
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1820 en adelante. Asimismo, si bien estos tratados tenfan como propodsito prevenir la
piraterfa y proteger las rutas de comercio, estos tratados también permitian incrementar la
influencia de Reino Unido en los asuntos internos de algunos de los jeques locales, como se
evidencio en el caso de Bahrain. Asimismo, desde 1871 en adelante, el Reino Unido aplicé
una politica de manos fuera (“hands off” policy) respecto a la presencia Otomana en Qatar.
De hecho, segin Qatar, hubo un entendimiento tacito entre el Imperio Otomano y el
Reino Unido; en relacién a que este dltimo no interferirfa en Qatar, debido a que el Imperio

Otomano no interferiria en Bahrain®”.

Las relaciones entre el Imperio Otomano y el Reino Unido eran de gran relevancia pues,
Qatar enunci6é que los Otomanos habian ingresado a Qatar entre 1871 y 1872 y crearon
mapas que establecfan la frontera entre Qatar y Bahrain; los cuales segiin Qatar habfan sido
aprobados por las autoridades Britanicas. De hecho, segin Qatar el Imperio Otomano
ejerci jurisdiccion en Qatar y si bien el Reino Unido cada cierto tiempo cuestionaba la
jurisdiccion Otomana, sobre todo el territorio de Qatar, no podia afirmar su jurisdiccion ni
la de Barharin sobre Qatar; con lo cual segun Qatar ellos habian reconocido tacitamente la

presencia Otomana y el control de los jeques Al-Thani sobre Qatar™".

Frente a esto la Corte no hizo referencia a la existencia de un entendimiento ticito entre el
Imperio Otomano y el Reino Unido. Sin embargo, se valié de un conjunto de instrumentos
para concluir que después de 1868 la autoridad del Jeque de Qatar respecto al territorio de
Zubarah se habia consolidado gradualmente hasta consolidarse con la Convenciéon Anglo

Otomana de 1913 y con las comunicaciones de 19377

3% Ibidem. Pag. 14-16.

1 [dem. Pag. 24-25.

32 La Corte se valié tanto de la Convencién Anglo-Otomana de 1913, que nunca entr6 en vigor, relativa al
Golfo Pérsico y a los territorios circundantes, del articulo IIT del Tratado de frontera 1914 sobre la region
Aden, de las comunicaciones de 1937, entre el Agente Politico Britanico en el Golfo y el Secretario de Estado
para India y del Secretario de Estado al Residente Politico para fundamentar su decision. 1CJ. Maritime
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De lo antes dicho se evidencia como un Estado alegé ante la Corte que se habia generado
un entendimiento tacito entre dos potencias extranjeras que afectaba a otros dos Estados
que llevaban un proceso ante la Corte. Lo interesante es que la existencia de este acuerdo
tacito fue evidenciada, por Qatar, a partir de un conjunto de instrumentos y de la practica
desarrollada por estos terceros Estados; la cual le hizo deducir la existencia de un
entendimiento tacito. Con lo cual, pese a que en este caso se denominé a esta figura
“entendimiento tacito” se ha podido constatar que ha transcurrido por el mismo método
de reconocimiento de los acuerdos tacitos. Lo cual nos permite confirmar el método de

reconocimiento de los acuerdos tacitos.

Por otro lado, si bien la Corte no se pronuncié sobre la existencia del mencionado
entendimiento tacito si concluyé que se habia consolidado un acuerdo a partir del analisis
de un conjunto de instrumentos y de acciones realizadas por las dos potencias que
ejercieron cierta representatividad sobre las partes en litigio para concluir que se habia
generado un acuerdo previo que afectaba a las partes en proceso. Con lo cual, parecerfa que
la Corte se vali6 del mismo proceso de reconocimiento de los acuerdos tacitos para

resolver esta controversia.

4.2.18. Acuerdos tacitos en el marco de la ejecucion de tratados

La jurisprudencia de la Corte nos ha revelado que muchas veces para que se reconozca un
acuerdo tacito se requiere de la practica de los Estados involucrados. Asimismo, la
jurisprudencia también nos ha revelado que un acuerdo tacito se puede plasmar en un
tratado escrito, pero algo que todavia no se ha explicado es que de la practica producida en
la ejecuciéon de un tratado puede surgir un acuerdo tacito; este ltimo punto es el que se

desarrollara a continuacion.

Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Babrain (Qatar v. Babrain).Merits. Sentencia: 16 de marzo de
2001. Consulta: 18 de febrero de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/87/7027.pdf>. Parr. 89-97.

189

ada con autorizacién del auror

olvide citur esc besis




LTI
- B,
o PORJTIE T LA

TESIS PUCP et | D¥apac

CREL PERLL

Asi, en el caso Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragna), la
Corte establecio, en su sentencia, que la practica ulterior de las partes, en los términos del
articulo 31.3.b) de la CV69, podia conducir a descartar la intencidon originaria sobre la base

). Por otro

de un acuerdo tacito entre las partes (algo similar fue sostenido por Nicaragua
lado, segun la Corte, hay casos en los cuales la intencién de las partes, en el momento
mismo de la conclusion del tratado, fue o se puede presumir que ha sido la de dar a los
términos empleados, o a alguno de ellos, un significado o un contenido capaz de
evolucionar y no uno meramente intangible, a fin de dejar espacio suficiente para la
evoluciéon del Derecho Internacional. En tales casos, justamente para cumplir con la
intenciéon de las partes es que serfa necesario tener en consideracion el sentido que los
términos pudieron adquitir en cada uno de los momentos donde la aplicacion del tratado se

llevé acabo™,

Para respaldar su postura, la Corte establecié que el razonamiento seguido en el asunto
Aegean Sea Continental Shelf (Greece v. Turkey) era aplicable a este caso. En este caso la Corte
postulé que cuando las partes empleaban, en un tratado, ciertos términos de naturaleza
genérica de los cuales no se podia ignorar que el sentido era susceptible de evolucionar con

el tiempo, y que el tratado fue concluido por un largo periodo o “sin limites de duracion”,

393 Nicaragua analiz6 la aplicacion del articulo 31.3b) de la CV69 y cité a Humphrey Waldock quien en el
sexto reporte de la CDI sostuvo que para que una practica corresponda a una interpretacion auténtica era
necesario que esta se desprendiera de esta practica y que la interpretacién en cuestién hubiese recogido el
consentimiento tacito de todas las partes. 1C]. Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v.
Nicaragna). CR 2009/4. Public sitting beld on Thursday 5 March 2009, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Owada
presiding, in the case concerning the Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragna). Afio:
2009. Consulta: 22 de febrero de 2016. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/133/15070.pdf>. Pag. 61-62.
94 1CJ. Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragua). Sentencia: 13 de Julio de 2009.
Consulta: 20 de febrero 2016. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/133/15321.pdf>. Pag. 242. IC]. Dispute
regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragua). Summary of the Judgment of 13 July 2009.Afio:
2009. Consulta: 25 de febrero de 2016. <http://www.icj-cij.org/docket/files/133/15331.pdf>. Pag. 9.
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se debia de presumir que las partes tenfan la intencién de conferir, a los términos, un

sentido evolutivo®.

Lo interesante de esta decision es que la Corte le confiri6 a los acuerdos tacitos un rol en la
determinaciéon del significado de los términos de un tratado a partir de la practica
desarrollada en la ejecucion del mismo. Con lo cual, un acuerdo ticito podria llenar de
contenido a las obligaciones internacionales, pues justamente a través de la interpretacion
de la practica es que se puede dar este efecto. Ademas, debido a que tanto la CDI como la
Corte han reconocido que el articulo 31.3.b) de la CV69 reconoce que la practica es un
medio de interpretacion de tratados y que los acuerdos tacitos podrian ser un medio por el
cual se reflejara la practica es que se refuerza la idea que los mismos pueden afectar
obligaciones internacionales. Las ideas antes explicadas sobre como los acuerdos tacitos
estan recogidos en la practica regulada en el articulo 31.3.b) de la CV69 fueron recogidas de
manera similar en la contra memoria de Japon en el caso Whaling in the Antarctic (Australia v.

Japan: New Zealand intervening) del afio 2010°%.

A partir de lo explicado en esta seccion, se puede concluir que los acuerdos tacitos surgen a
partir del analisis de la practica desarrollada por los Estados en la ejecucion de un tratado.

Lo antes dicho engarza con el método de reconocimiento de los acuerdos ticitos propuesto

395 1CJ. Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragna). Sentencia: 13 de Julio de 2009.
Pag. 243-244.

3% Jap6n planted en su contra memoria que consideraba a las directrices IWC, a los comentarios de los
Gobiernos contratantes y, principalmente, a las resoluciones como practica subsecuente. Para respaldar lo
antes dicho Japén cité los trabajos preparatorios de la CV69 realizados por la CDI (en relacién al articulo
31.3.b)); a partir de lo cual afirmé que la practica subsecuente puede tener el efecto de confirmar los términos
de un tratado o de modificarlos. Al mismo tiempo, Jap6n concluyé que la CDI dejé en claro que modificar la
practica equivalia a enmendar el tratado y para esto se tenfan que dar determinadas condiciones previstas para
este propésito. No obstante, las condiciones para que la practica modificase un tratado eran estrictas, ya que
los acuerdos, expresos o tacitos, de las partes eran necesarios. A partir de lo antes dicho, Japén concluy6 que
la practica invocada con fines de modificar las provisiones de un tratado, solo podia ser relevante para este
propésito si el acuerdo de todas las partes del tratado, sea explicito o implicito, podfa ser establecido. ICJ.
Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening). Counter-Memorial of Japan. Afio: 2012.
Consulta: 11 de noviembre de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/148/17384.pdf>. Pag. 365-367.
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en esta tesis pues podria hacer referencia a que los acuerdos tacitos surgirfan a partir del

analisis de un conjunto de actos y/o instrumentos.

Todo lo expuesto en la seccién 4 del capitulo 2 evidencia que los acuerdos tacitos se han
usado para resolver conflictos de diferente indole como el reconocimiento del derecho de
asilo a partir de los acuerdos tacitos, la validez de los laudos arbitrales a partir de los
acuerdos tacitos, el papel de los acuerdos tacitos en el desuso, el rol del ## possidetis iuris en
el reconocimiento de acuerdos tacitos, la sucesion de Estados a partir de los acuerdos
tacitos, el traspaso de obligaciones del sistema de Mandatos al sistema de Fideicomiso, la
delimitacion de Plataforma Continental, la delimitacién maritima y algunos temas conexos
con esta como la delimitacion equitativa, las concesiones y el modus vivendi. Asimismo, los
acuerdos tacitos han sido utilizados para regular otros temas como el establecimiento de
reglas a utilizarse en la delimitaciéon maritima a partir de acuerdos tacitos, la delimitacion
terrestre, la soberanfa de islas, la relevancia de los mapas y de la fecha critica en la
generacion de acuerdos tacitos, los tratados y los entendimientos tacitos, los acuerdos
tacitos celebrados por potencias extranjeras y los celebrados en el marco de la ejecucion de
tratados. Todo lo anterior no hace mas que reforzar la gran versatilidad de los acuerdos
tacitos, al haber sido utilizados para resolver controversias sobre diferentes temas. Ademas,
las diferentes secciones de este acapite han permitido corroborar el método de
reconocimiento propuesto en esta tesis; si bien en algunos casos se ha reconocido un
método de reconocimiento parcialmente distinto al que se ha propuesto en esta tesis, esto
no se ha manifestado de manera reiterada. Asimismo, este acapite nos ha permitido
identificar algunas caracteristicas de los acuerdos tacitos; las cuales han permitido enmarcar

el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos.
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5. Formalidades y caracteristicas instrinsecas a los acuerdos tacitos

El analisis realizado en el acapite anterior nos permitié evidenciar la gran variedad de
temas en los que se ha utilizado los acuerdos tacitos; todo lo cual refleja la gran versatilidad
de los mismos. Asimismo, ese acapite nos permitié verificar si es que el método de
reconocimiento de los acuerdos tacitos sufria variaciones en relaciéon a los temas
desarrollados. Sin embargo, este no es el tnico asunto que debe de ser abordado para tener
un entendimiento cabal del método de reconocimiento de los mismos. Como se menciond
con anterioridad el esclarecimiento de las caracteristicas de los acuerdos tacitos permiten
enmarcar el método de reconocimiento de los mismos.

Es por esto que resulta imperioso explicar cuales han sido los requisitos formales
requeridos para el surgimiento de los acuerdos tacitos atribuidos principalmente por la
Corte, sus Magistrados y en algunos casos por las partes en litigio. De esta manera es que
de la sistematizacion de las 45 sentencias analizadas en este capitulo se ha podido distinguir
algunos criterios. Con la finalidad de agrupar estos criterios es que se han planteado las
siguientes preguntas y temas, los cuales nos permiten agrupar metodolégicamente las
formalidades requeridas para el reconocimiento de los acuerdos tacitos. Dicho esto se
buscara responder las siguientes preguntas: ;Un acuerdo tacito puede constar en un texto?
¢La redaccién utilizada en diferentes instrumentos puede servir como mecanismo para la
deducciéon de acuerdos tacitos? ¢Los acuerdos tacitos pueden reflejar acuerdos
provisionales y/o definitivos? ;:Cémo se realiza la probanza de un acuerdo ticito? Y ¢Los
acuerdos tacitos deben generar conviccion? Asimismo, se desarrollaran las relaciones entre
los acuerdos tacitos y la practica reiterada, entre los acuerdos tacitos y la reciprocidad, entre
los acuerdos tacitos y la consistencia de las acciones de las partes involucradas, el estandar
de prueba en acuerdos tacitos, la aplicaciéon de los principios de realidad y de efectividad en
el reconocimiento de acuerdos tacitos y la generaciéon de acuerdos tacitos a partir de
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intercambio de notas y la posibilidad que se establezcan lineas provisionales a través de
acuerdos tacitos.

5.1. La posibilidad que un acuerdo tacito conste en un texto

Los acuerdos tacitos se suelen entender como acuerdos no escritos, es decit acuerdos
orales o implicitos. Sin embargo, esta nociéon de acuerdos tacitos no es la mas correcta pues

la nocién de acuerdo “oral” segin la Real Academia Espanola (en lo sucesivo RAE) se

93397
b

refiere a lo “que se manifiesta mediante la palabra hablada es decir a un acuerdo no
escrito. Mientras que la nocién de acuerdo “implicito”, segin la RAE, hace alusion a algo
que “esta incluido en otra cosa sin que esta lo exprese”. Lo antes dicho evidencia que la
diferencia entre “acuerdo oral” y “acuerdo implicito” no puede definir de manera correcta a
los acuerdos tacitos pues los acuerdos orales no son iguales a los acuerdos implicitos y por
tanto implican un proceso de reconocimiento distinto; el acuerdo oral solo requiere de un
acuerdo manifestado por la palabra hablada, mientras que un acuerdo implicito requiere
estar incluido en otro instrumento; es decir requiere ser deducido.

Por lo antes dicho resulta necesario buscar otros criterios de distincién, es por esto que se
podria intentar definir a los acuerdos tacitos por oposiciéon a los acuerdos expresos. Lo
“expreso”, que se puede manifestar de manera verbal o escrita, se caracteriza segin la RAE

por ser “claro, patente, especificado™”

, mientras que lo “tacito” hace referencia a lo que
“que no se entiende, percibe, oye o dice formalmente, sino que se supone e infiere”*". Con

lo cual se evidencia que los acuerdos tacitos son reconocidos a partir de un proceso de

inferencia o deduccién, lo cual es acorde con lo explicado por la Corte en su jurisprudencia.

37 Real Academia Espafiola (RAE). Diccionario de la Real Academia Espasiola. Consulta: 04 de marzo de 2016.
<http://dle.rac.es/?id=R8VaC2s>.
38 Real Academia Espafiola (RAE). Diccionario de Real Academia Espanola. Consulta: 04 de marzo de 2016.
<http://dle.rae.es/?id=L4n4aln>.
399 Real Academia Espafiola (RAE). Diccionario de la Lengua Espariola. Consulta: 06 de diciembre de 2015.
<http://dle.rae.es/?id=HL8veMX>.
400 Real Academia Hspafiola (RAE). Dicionario de la Lengua Espasiola. Consulta: 07 de diciembre de 2015
<http://dle.rac.es/?id=YvLgeeV>.
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Sin embargo, pese a que el proceso de deduccién es algo caracteristico de los acuerdos
tacitos, resulta pertinente decir que los acuerdos tacitos pueden plasmarse en un texto
escrito. Esto se refleja en el caso Anglo-Iranian Oil Co. (United Kingdom v. Iran) en el cual el
Reino Unido sostuvo, en su memorial sobre el fondo, que la Convencion de 1933 plasmaba
la esencia de un acuerdo implicito entre Reino Unido e Irin pues ya existia un acuerdo
implicito entre estos dos gobiernos que obligaba a Iran a respetar la concesion entre este y
la empresa Anglo-Iranian Oil Co*".

El ejemplo antes seflalado no implica desconocer el proceso deductivo de los acuerdos
tacitos sino que por el contrario lo reafirma e implementa una caracteristica adicional a los
mismos. En este caso el Reino Unido sostuvo que existia un acuerdo implicito con
anterioridad a la Convencién de 1933, lo cual implicé un proceso deductivo, pero
adicionalmente el Reino Unido sostuvo que dicho acuerdo implicito se plasmé en un texto.
Lo cual refleja que un acuerdo tacito puede plasmarse en un texto, lo cual no implica que se
afecte su proceso de reconocimiento porque el acuerdo implicito bajo analisis surgié con
anterioridad al Convenio de 1933. La misma situacién se vio reflejada en la decision de la
Corte en el caso Maritime Dispute (Peru v. Chile) cuando la Corte sostuvo que el Acuerdo de
1954 cimentaba un acuerdo tacito tal y como lo explicamos con anterioridad.

Todo lo cual nos lleva a concluir que el dogma segun el cual un acuerdo tacito no puede
constar en un texto escrito es falso y por tanto no es una formalidad de los mismos, ya que
un acuerdo tacito puede plasmarse en un texto escrito. Asimismo, este sub acapite nos ha
permitido corroborar el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos pues las partes

alegaron la existencia de acuerdos implicitos a partir del analisis de un conjunto de actos

y/o instrumentos.

OVICY. Anglo-Iranian Oil Co. (United Kingdom v. Iran). Memorial submitted by the Government of the United Kingdom of
Great  Britain  and Northern Ireland. Afio:  1951.Consulta: 16 de junio de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/16/8981.pdf>. Pag. 74.
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5.2. La redaccion de instrumentos internacionales como herramienta para la

deduccion de acuerdos tacitos

Pese a que se ha definido a los acuerdos tacitos por oposicién a los acuerdos expresos
todavia resta la siguiente interrogante ;Son acaso los acuerdo orales semejantes a los
acuerdos tacitos? Es por esto que se presentaran algunas aproximaciones a esta pregunta en
el acapite 2 del capitulo 3. Asimismo, la deducciéon de un acuerdo tacito implica el analisis
de instrumentos escritos y esto nos puede llevar al analisis de la redaccion utilizada en los

mismos.

De esta manera, Sudafrica, en la fase oral, del caso South West Africa (Ethiopia v South Africa)
del afio 1960, afirmé que nos debiamos de encontrar frente a un acuerdo tacito porque no
habia un acuerdo expreso y dado que esto se evidenciaba en las palabras claves usadas en
varias oraciones: Por ejemplo respecto a la Carta de las Naciones Unidas, en una ocasion se
hizo referencia a lo que los autores de la Convenciéon “consideraban” cuando crearon el
sistema, en otra a lo que los autores de la carta “tuvieron en mente” cuando organizaron el
sistema de fideicomiso y el uso de la palabra “presupone” en la dltima oracién de la dltima
resolucion de la Asamblea de la Liga de Las Naciones. Por esto para Sudafrica todas estas
expresiones hacfan referencia a lo que la CIJ creyé que las partes tenfan en mente sin
expresarlo, pues en cada caso las referencias no hacian alusiéon a algo que se encontrase
expresamente en los tratados o en las resoluciones sino que de acuerdo a la Corte era algo
que se inferfa. Por eso para Sudafrica esto indicaba que el razonamiento de la CIJ en su
Opinién Consultiva de 1950, “International Status of South-West Africa”, se basaba en la

deduccién de un acuerdo tacito*™

402 ICJ. South West Africa (Ethigpia v South Africa). CR 1962/ 35 Minutes of the Public Hearings beld at the Peace
Palace, The Hague, from 2 to 22 October and on 21 December 1962, the President, Mr. Winiarsky, presiding. Pag. 93.
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Ademas, en la Opiniéon Consultiva de la Corte se concluyd, segun Sudafrica, haciendo
alusion a la ultima resolucién de la Asamblea de la Liga de las Naciones sobre mandatos,
que “esta resolucion presuponia que las funciones supervisoras ejercidas por la Liga serfan
desempefiadas por las Naciones Unidas™*”. Con lo cual, para Sudafrica, la referencia de la

palabra “presuponer’” hacia alusion a los acuerdos tacitos.

A partir de todo lo antes dicho se evidencia que Sudafrica analiz6 la redaccion utilizada en
diferentes instrumentos para deducir que la Corte habia encontrado un acuerdo tacito.
Asimismo, se evidencia que el proceso de reconocimiento de acuerdos tacitos manejada en

esta seccion consistio en el analisis de un conjunto de instrumentos y/o de partes de estos.

5.3.  La practica reiterada: un elemento ajeno a los acuerdos tacitos

Los casos antes expuestos nos han revelado que los acuerdos tacitos requieren de una
practica coherente de las partes y si bien no se requiere de una practica reiterada en el

tiempo; en algunas oportunidades las partes consideraron que se requeria de esta.

En el caso Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia) del afio 2001, Colombia
manifesté, en su contra memoria escrita, que el comportamiento de las partes podtia
constituir una circunstancia pertinente a ser tomada en consideraciéon. De esta manera,
Colombia, cit6 el caso Tunisia/ Libyan Arab Jamabiriya; en el cual se discuti6 la existencia de
una linea maritima de facto por un periodo de ocho afios. Sin embargo, incluso si este
comportamiento no era suficiente para constituir un acuerdo tacito generaba, segin
Colombia, una circunstancia a ser tomada en consideracién en la delimitacion. Ademas,
Colombia sefial6 que en este caso las pruebas evidenciaban una ausencia de Nicaragua al

Este del meridiano 82° de longitud oeste desde la conclusion del tratado de 1928. Esta falta

403 1CJ. South West Africa (Ethiopia v South Africa). Second Phase. Counter-Memorial filed by the Government of the
Republic of South Africa (Books I-I17). Afio: 1964. Consulta: 29 de julio de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/46/9275.pdf>. Pag. 111-112 y 145.
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de comportamiento de Nicaragua era importante pues evidenciaba un ejercicio de
jurisdiccion al este del meridiano 82 oeste por parte de Colombia. Lo anterior respaldaba la
postura de Colombia segun la cual las dos partes se encontraban de acuerdo con el

establecimiento de limites del tratado de 1928**,

Por su parte, Nicaragua indico, en su réplica escrita, que la practica alegada por Colombia,
de mas de 40 anos, y el caso Continental Shelf (Tunisia/lLibyan Arab Jamahiriya) no era
pertinente. Nicaragua consideré que este caso no era aplicable porque en ese caso existian
circunstancias pertinentes que eran las concesiones petroleras mientras que en el presente
caso la linea alegada por Colombia, que constaba en el tratado de 1928, habia sido adoptada
como limite de un archipiélago. Por otro lado, Nicaragua estimé que la practica de 40 afios
alegada por Colombia no era cierta pues recién en 1969 Colombia habfa comenzado a
reivindicar la soberania sobre el este del meridiano 82. De hecho, Nicaragua resalté que la
propia Convencion sobre Plataforma Continental de 1982 establecia que los derechos de
los Estados riverefios sobre la Plataforma Continental eran independientes de la ocupacion

efectiva o ficticia*®.

Frente a lo antes dicho, la Corte concluyo, en primer lugar, que para Nicaragua, la conducta
de Colombia respecto a la pesca y a las patrullas no establecié un acuerdo tacito, entre las
partes, de tratarse el meridiano 82 como limite maritimo, ni constituyeron una circunstancia
relevante a ser tomada en consideracion para alcanzar una solucion equitativa. Asimismo, la
Corte manifesté que esta ya habia establecido que el tratado de 1928 no constituia un limite
maritimo en el meridiano 82. Sin embargo, la Corte sefialé que no entendia si Colombia

queria reabrir este tema ya resuelto en la etapa de las excepciones preliminares o si sostenfa

404 1C]. Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia). Counter-Memorial of Colombia. Afio: 2008. Consulta:
13 de febtrero de 2015. <http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/124/16969.pdf>. Pag. 204-205.

405 1CJ. Territorial and Maritime Dispute (Nicaragna v. Colombia). Reply of Nicaragna. Afio: 2009. Consulta: 14 de
febrero de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/124/16971.pdf>. Pag. 212-214.
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que las conductas de las partes establecfan un acuerdo tacito. Frente a esto, la Corte
entendi6é que para Colombia la conducta de la partes en el este del paralelo 82 meridiano
constitufa una circunstancia relevante que sugerirfa que el uso de la linea media provisional,
como una linea de delimitacion, serfa equitativa. Sin embargo, la Corte estimé que su
jurisprudencia no evidenciaba que la conducta de las partes podia ser considerada como
una circunstancia relevante. De hecho, en este caso la conducta de las partes, para la Corte,
no era de tal particularidad que equivaliese a una circunstancia relevante la cual hubiese

exigido ajustar o mover la linea media provisional*”.

A partir de lo antes dicho, se evidencia que las partes reconocieron que los acuerdos tacitos
podrian generar obligaciones internacionales Ademas, se evidenciaria que tanto para una de
las partes como para la Corte la “practica” serfa un elemento del método de
reconocimiento de los acuerdos tacitos. Sin embargo, esto habria quedado refutado con el
caso Maritime dispute (Peru v. Chile), el cual refleja que la “practica” no es un elemento del
método de reconocimiento de los acuerdos tacitos. Por otro lado, la Corte estimé que un

acuerdo tacito requeria de una carga probatoria muy alta.

5.4. La reciprocidad: un elemento extrafio a los acuerdos tacitos

La reciprocidad es el conjunto de acciones que se generan como “recompensa” a las
reacciones de los demas y que cesan cuando estas reacciones esperadas no llegan™”. La

reciprocidad es vital en un sistema, como el Derecho Internacional, donde no existe un

406 1CJ. Territorial and Maritime Dispute (Nicaragna v. Colombia). Sentencia: 19 de noviembre de 2012. Consulta:
28 de febrero de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files /124 /17164.pdf>. Parr. 219-220.

47 0. KEOHANE, Robert. “Reciprocity in International Relations”. International Organigation. Volumen: 40.
Afio: 1986. Consulta: 18 de mayo de 2016.
<https://www.jstot.org/stable/pdf/2706740.pdf?_=1464041309321>. P4g. 5 - 6.
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aparato que vele por el cumplimiento de sus normas pues se vuelve un factor importante

que permite la cooperacion™”.

En la jurisprudencia de la Corte se ha alegado que la reciprocidad es un elemento de los
acuerdos tacitos. De esta manera Portugal aleg en la fase oral del caso Right of Passage over
Indian Territory (Portugal v. India) que la linea argumentativa de la India era acorde con la idea
de que los acuerdos tacitos se basaban en la reciprocidad. Esto significaba que cuando no
existfa un acuerdo internacional, una practica basada en la reciprocidad podia generar
obligaciones; de esta manera si los Estados interesados actuaban unilateralmente, sin un
acuerdo formal de antemano, pero sobre la base de un acuerdo implicito (que se basara en

la reciprocidad) se podrian generar obligaciones internacionales*”.

A partir de lo antes sefialado se evidencia que el método de reconocimiento de un acuerdo
tacito consiste en la deduccion o inferencia de obligaciones tal y como se desprende de la
hipotesis. Asimismo, esta seccion refleja que un acuerdo tacito puede surgir a partir del
analisis de la practica de los Estados. Por otro lado, el respaldo de la reciprocidad como
elemento de los acuerdos tacitos solo ha sido planteado en este caso, es por esto que no se

puede concluir que es una formalidad propia de los acuerdos tacitos.

5.5. Los acuerdos tacitos y la consistencia en las acciones de las partes

involucradas

Asimismo, la jurisprudencia de la Corte nos demuestra que algo frecuente en los acuerdos
tacitos es la consistencia en las acciones de las partes involucradas, esto se entiende pues al

no haber un texto escrito la repeticion en las acciones genera mayor seguridad sobre la

408 PARISI, Francesco y Nita GHEI “The role of reciprocity in International Law”. Cornell International Law
Journal. Volumen 36. Afo: 2003. Consulta: 16 de enero de 2016.
<http://scholarship law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgirarticle=1509&context=cilj>. Pag. 93 - 94.

409 1C]J. Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India). CR 1959. Minutes of the Public Hearings held at the
Peace Palace, The Hague, from 21 September to 6 November 1959 and 12 April 1960, the President, Mr. Klaestad,
presiding. Pag. 29-30 del volumen V.
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existencia de una obligacién. De esta manera, la India, declaré en la fase oral del caso Righr
of Passage over Indian Territory (Portugal v. India) que la conducta de las partes no era
consistente respecto a la existencia de un derecho de paso. Sin embargo, la India
argumento que la conducta de las partes desde 1818 hasta 1947 evidenciaba la existencia de
un acuerdo tacito en relaciéon a que el paso sobre el territorio Britanico estaba sujeto a

autotizacion y control britanico*’.

La misma consistencia en las acciones fue requerida por una de las partes en el caso Sowth
West Africa (Ethiopia v South Africa) del anio 1960. Caso en el cual Sudafrica citd, en la fase
oral, algunas declaraciones de Estados que aparentemente establecieron que se habia
generado una obligacién por parte de Sudafrica de remitir informes a las Naciones Unidas.
Sin embargo, el respaldo de estos Estados era inconsistente y en algunas ocasiones
contradictorio. Debido a esta inconsistencia es que Sudafrica concluyé que no pudo
generarse un acuerdo tacito a base del cual Sudafrica tendria la obligacion de remitir

informes a las Naciones Unidas*!"!

. A partir de lo antes explicado también se respalda la idea
segin la cual el proceso de reconocimiento de un acuerdo tacito es un proceso de

deduccién.

La consistencia en las acciones evidencia la existencia de un consenso sobre la existencia de
un acuerdo; esto es importante pues al hablar de acuerdos no escritos debe probarse la
existencia de cierto consenso entre las partes. De esta manera, en el caso Land, Island and
Maritime Frontier Dispute (El Salvador/ Honduras: Nicaragna intervening) del afio 1986, Honduras
planted, en la fase oral, que El Salvador afirmaba en su argumentaciéon que la sentencia

emitida por un tribunal nacional de este Estado sobre el Golfo de Fonseca era oponible a

410 Asimismo, segun la India, si cualquier detecho existié antes de 1818, esta conducta mostraba que este
habfa desaparecido. Si ninguna existié antes de 1818 esta conducta demostraba muy claramente que ninguno
fue creado durante el periodo britanico. Idem. Pag. 768.

MUIC). South West Africa (Ethiopia v South Africa). CR 1962/ 35 Minutes of the Public Hearings held at the Peace
Palace, The Hague, from 2 to 22 October and on 21 December 1962, the President, Mr. Winiarsky, presiding. Pag. 131-
133.
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Honduras y a Nicaragua a partir de la existencia de una costumbre local. Sin embargo, ni
Nicaragua ni Honduras aceptaban la existencia de la mencionada costumbre y fue
justamente la falta de consentimiento sobre esta costumbre la cual fue alegada, por
Nicaragua y Honduras, para restarle valor a la mencionada sentencia. De hecho, Nicaragua
afirmé que no hubo un acuerdo tacito o expreso entre los tres Estados riverefos e indicé
que en la sentencia del caso Right? of Passage over Indian Territory (Portugal v. India) se habia
seflalado la naturaleza esencialmente consensuada de la costumbre local o regional; y esta
era la dnica que podia vincular a los tres Estados*’. En este caso Nicaragua no solo
establecié que la costumbre local debia de ser consensuada sino que parece que asemejé la

nocion de costumbre local a la de acuerdos tacitos.

El Salvador por su parte alegd, en las rondas orales, que era solo por la medicion y por la
adjudicacion publica de las tierras de Dolores en 1877 que la adjudicacion sobrevino en un
tema de publico conocimiento y produjo una protesta, en 1879, de parte de El Salvador.
De hecho, El Salvador enfatizé que resultaba curioso analizar el titulo de propiedad de las
tierras de Dolores pues este evidenciaria que no se requeriria de un acuerdo tacito para
determinar la frontera; aunque las autoridades de Honduras tenfan serias dudas sobre la
ubicacion de la misma. Por lo antes dicho, El Salvador estableci6 que la existencia de dudas
era incompatible con las alegaciones que fueron hechas en dias anteriores sobre la
existencia de un entendimiento tacito entre las dos partes en relacién a que el rio de Torola

1413

constituirfa la frontera internacional””. Al mismo tiempo El Salvador exigia que no

existieren dudas en las acciones para la generaciéon de un entendimiento tacito. Esto

N2 1CJ. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/ Hondnras: Nicaragna intervening). CR 1991/ 38 Public
sitting of the Chamber beld on Monday 3 June 1991, at 10 a.m., at the Peace Palace, Judge Sette-Camara, President of the
Chamber,  presiding Afio: 1991, Consulta: 19 de  abril de  2015.  <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/75/5887.pdf>. Pag. 27-29.

43 1CJ. Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/ Hondnras: Nicaragna intervening). CR 1991/26 Public
sitting of the Chamber held on Tuesday 17 May 1991, at 10 a.m., at the Peace Palace, Judge Sette-Camara, President of the
Chamber, — presiding Afio: ~ 1991.  Consulta: 29  de  abdl de 2015  <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/75/5863.pdf>. Pag. 17-18.
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evidencia que para la generaciéon de un acuerdo tacito se requeriria llegar a un consenso

entre las partes que no evidenciase dudas sobre el mismo.

En conclusién, se evidencia como la consistencia en las acciones termina siendo un
requisito exigido por las partes para el reconocimiento de un acuerdo ticito pues esto
genera cierta seguridad sobre el reconocimiento de un acuerdo. Ademas, lo expuesto en
esta seccion respalda la hipotesis propuesta en esta tesis pues se ha podido evidenciar que el
método de reconocimiento de los acuerdos tacitos consistirfa en un proceso de deduccion

o de inferencia.

5.6. Los acuerdos tacitos y su capacidad para reflejar acuerdos provisionales y/o

definitivos

Respecto de su permanencia en el tiempo, los acuerdos tacitos pueden ser acuerdos

definitivos o acuerdos provisionales.

En el caso Application for Revision and Interpretation of the Judgment of 24 February 1982 in the Case
concerning  the Continental ~ Shelf (Tunisia/Libyan Arab  Jamahiriya) (Tunisia v. Libyan ~Arab
Jamabhiriya), Tanez alegd que la Corte no habia encontrado un acuerdo tacito entre las partes
en el caso bajo revision. De hecho, Tunez indic6 que la Corte ni siquiera encontré un
supuesto de estoppel, sino que la Corte encontrd un “indicio” respecto de “la linea o lineas
que las partes mismas pudieron haber considerado equitativas o actuado como si lo
fueran”; una linea que también pudo darse a titulo provisional y solamente con respecto a

una parte del drea a ser delimitada™'. Por su parte, la Corte no se pronuncié sobre el

N4 1C). Application for Revision and Interpretation of the Judgment of 24 February 1982 in the Case concerning the
Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamabiriya) (Tunisia v. Libyan Arab Jamabiriya).  Application instituting
proceedings. Afio: 1984. Consulta: 17 de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/71/9643.pdf>.
Pig. 22-23.
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argumento presentado por Tunez sobre linea provisional debido a que este era un proceso

de revision*’.

En este caso se evidencia como Tunez hizo alusién a los acuerdos tacitos solo para negar
su existencia. Sin embargo, para efectos de este acapite es pertinente resaltar que Tunez, en
el intento de negar su existencia, evidencié que para este los acuerdos tacitos establecfan
limites definitivos. Esto se puede concluir porque en el momento en que Tunez nego la
existencia de un acuerdo tacito comenzé a argumentar que esto era asi porque lo que habia
surgido era una linea provisional y no una definitiva. Sin embargo, debido a la falta de
desarrollo sobre este punto en la jurisprudencia de la Corte resulta complicado afirmar que

los acuerdos tacitos solo se manifiestan a través de acuerdos definitivos.

5.7.  ¢Como se realiza la probanza de un acuerdo tacito?

Otro tema importante es la probanza de la existencia de un acuerdo tacito. En el caso Right
of Passage over Indian Territory (Portugal v. India) Portugal planted que no era necesario probar
la generacion de un acuerdo tacito, sino que era suficiente probar la existencia de una gpinio
Juris. Por su parte, pareceria que la India propuso que no solo se requerirfa la probanza de la
opinio juris sino que también se necesitarfa la probanza del acuerdo de los Estados

interesados*'.

De esta manera, Portugal, en la fase oral, recalcé que para la India la existencia de una

costumbre bilateral no era posible y que en estos casos solo se podtia hablar de acuerdos

417

tacitos, pero resaltd que esto no era relevante”™'. Es por esto que Portugal alegd que no

45 1CJ. Application for Revision and Interpretation of the Judgment of 24 February 1982 in the Case concerning the
Continental Shelf (Tunisia/ Libyan Arab Jamabiriya) (Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya).Sentencia: 10 de diciembre
de 1985. Consulta: 18 de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/71/6527.pdf>. Parr. 37-40.

416 1C]J. Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India). CR 1959. Minutes of the Public Hearings held at the
Peace Palace, The Hague, from 21 September to 6 November 1959 and 12 April 1960, the President, Mr. Klaestad,
presiding. Pag. 438.

47 La India, declaré en la fase oral, que era inconcebible que un uso que tuviera como base acuerdos
bilaterales o una cierta conducta concurrente de solo dos Estados, siempre revocable unilateralmente, pudiera
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tenfa que probar que los hechos generaban un acuerdo tacito, pues era suficiente, para la
demostracion de un acuerdo tacito, probar que los hechos encarnaban una gpinio

necessitatis*'®.

Posteriormente, Portugal alegd, siguiendo la opiniéon defendida por el profesor
Guggenheim*"’, que fue la asumida por la India, que este Gltimo alegaba que no existirian
verdaderas costumbres locales sino que estas serfan acuerdos tacitos. De hecho, este tipo
de comportamientos solo podrian obligar a algunos miembros de la comunidad
internacional a titulo de tratado; lo cual tendria el siguiente efecto: Que para dotar de fuerza
obligatoria a este comportamiento, no bastarfa con probar la existencia de la gpinio inris,
pues serfa necesario demostrar el acuerdo de los Estados interesados. De esta manera el
elemento psicologico revestirfa un caracter mas complejo, pasando de la simple conviccion
a un verdadero consentimiento mutuo. Con lo cual la consecuencia serfa que las
costumbres locales equivaldrian a convenciones tacitamente reconocidas entre los

Estados*.

A partir de lo antes dicho se evidencia un intento por asemejar el método de
reconocimiento de los acuerdos tacitos al método de reconocimiento de la costumbre

internacional.

crear una obligaciéon consuetudinaria; esto debia ser asi si es que la practica no se fundaba en intereses
reciprocos. Asimismo, cité a la CPJI, quien en su Opinién Consultiva concerniente a la Iille libre de Dantzig y a
la Organizacion Internacional del Trabajo prefirié6 admitit que el “uso”, eventualmente obligatorio, fuese
considerado como generador de un acuerdo tacito y no de una costumbre local o bilateral. La CPJI establecié
lo siguiente: “une pratique sur laquelle les deux Parties semblent maintenant étre bien d'accord s'est
graduellement développée”. Frente a lo antes dicho Portugal indicé que la unica cita presentada por la India
no era concluyente pues este caso la Corte se habia apoyado en una costumbre local para determinar la
competencia del Gobierno de Polonia en relacién a la conduccién de los asuntos externos de Dantzig, Idem.
Pag. 83-84 del volumen V.

418 [dem. Pag. 436 y 438.

419 Ademis, para M. Guggenheim solo un acuerdo ticito podia dar lugar a una regla especial obligatoria entre
dos Estados. Asimismo, segin su teorfa la costumbre no podia constituir la base para un acuerdo tacito.
Idem. Pag 207 (4X1 59).

420 [dem. Pég. 82 del volumen V.
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Por su parte, la India propuso que la diferencia practica entre una costumbre local y un
acuerdo tacito radicaba en que podremos establecer una costumbre local a partir de los
usos concordantes tanto dentro de un Estado como del otro; usos que no tienen que darse
en el mismo momento, es decir no simultaneamente. Mientras que serfa necesario, en el
caso de los acuerdos tacitos, probar, en la cabeza de los 6rganos responsables, la existencia
de una voluntad bien establecida en el momento que su conducta se constituyera en una

nueva regla particular*”

. De esta manera se evidencia que el proceso de reconocimiento de
los acuerdos tacitos se fundarfa en un proceso de inferencia o de deduccion, el cual

consistirfa en el analisis de la conducta; la cual puede ser entendida como el analisis de un

conjunto de actos.

La Corte sostuvo que si existian costumbre locales y concluyé que la practica particular
entre los dos Estados debia de prevalecer sobre cualquier otra regla; y dado que la Corte
concluy6é que ninguna de las protestas de la India eliminaba su obligacion de respetar el
derecho de paso de Portugal es que la Corte fallé a favor de Portugal. La Corte lleg6 a la
anterior conclusion sin referirse ni a la gpinio juris ni a la posibilidad de un acuerdo tacito

respecto al derecho de paso de la India*?.

Por otro lado, se puede afirmar que la carga probatoria requerida para demostrar un
b

acuerdo tacito variard si consideramos que los acuerdos tacitos son costumbres o tratados,

pues en estos casos la forma de probanza se remitira a las reglas de reconocimiento de estas

fuentes. Por el contrario, si consideramos que los acuerdos tacitos son una fuente de
erecho ernacional distinta y auténoma entonces podremos concluir que la carga

Derecho Internacional distint tonoma enton drem ncluir 1 r

probatoria para generar la conviccion suficiente sobre el surgimiento de un acuerdo tacito

es elevada, tal y como se evidenciara en el siguiente acapite, y como se ha evidenciado en

#1 fdem. Pag. 208 (4X1 59).
42 1C.J. Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India). Merits. Sentencia: 12 de abril de 1960. Consulta: 19
de octubre de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/32/4521.pdf>. Pag. 37, 42-43.
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otras secciones de este capitulo, pues se tendria que probar la existencia de una voluntad
bien establecida a partir de un método de reconocimiento fundado en un proceso de

inferencia.

5.8. Estandar de prueba en acuerdos tacitos

Los estandares de prueba para la generaciéon de un acuerdo tacito siempre han sido
elevados y esto ha sido manifestado por la Corte en algunos casos. Asi, en el caso Sovereignty
over Pedra Branca/ Pulan Batu Puteh, Middle Rocks and South Ledge (Malaysia/ Singapore) del afio
2003, 1a Corte decidié que la isla en disputa habia pasado a Singapur a base de los actos a4
titre de somverain realizados por Malasia y a la falta de protesta de Singapur*. Sin embargo,
esta decisién fue controversial, tal como se evidencia de los votos individuales de los

Magistrados.

El Magistrado Ranjeva, en su Declaracion, manifesté su desacuerdo pues a su parecer la
sentencia de la Corte no podia fundarse en un acuerdo a partir del cual el Sultanato de
Johor, hubiese consentido de manera tacita en traspasar la soberania, a la corona britanica,
frente a la ausencia de pruebas pertinentes. De hecho, el Magistrado manifesté su
desacuerdo respecto a que la Corte, frente a la ausencia de probatio probatissima, a la falta de
acuerdo entre las partes involucradas y frente a la ausencia de prescripcion adquisitiva,
hubiese establecido que la soberania de un territorio podia pasar a otro Estado a causa de la

falta de reaccién del primero que lo detentaba™*.

Por su parte, el Magistrado Ad Hoc Dugard critic6 el uso de la correspondencia de 1953

del Secretario de Estado de Johor como elemento esencial para resolver el conflicto. De

423 1CJ. Sovereignty over Pedra Branmca/Pulan Batu Puteh, Middle Rocks and South Ledge (Malaysia/Singapore).
Sentencia: 23 de mayo de 2008. Consulta: 25 de enero de 2016. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/130/14492.pdf>. Pérr. 300.

424 1CJ. Sovereignty over Pedra Branca/Pulan Batu Puteh, Middle Rocks and South Ledge (Malaysia/Singapore).
Declaration of Judge Ranjeva. Sentencia: 23 de mayo de 2008. Consulta: 26 de enero de 2016. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/130/14494.pdf>. Pag. 103-104.
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hecho, el Magistrado Ad Hoc Dugard mencioné que la Corte probablemente habia
mencionado, respecto a la correspondencia de 1953, que el comportamiento de las partes y
los hechos relevantes reflejaban un cambio en la posicion de las mismas que habria
generado un cambio en la soberania de la isla. Sin embargo, este entendimiento evolutivo
entre las partes y el cambio continuo en sus posiciones solo se podia entender, segun el

Magistrado Dugard, como un acuerdo ticito que habria surgido de su conducta®™.

Posteriormente, el Magistrado Ad Hoc Dugard explicé que un acuerdo tacito se inferfa de
la conducta de las partes, pero se debia de probar que habia una concurrencia de ideas o un
encuentro de voluntades de ambas partes. Ademas, dado que los acuerdos tacitos no se
encuentran cubiertos por la definiciéon de tratado del articulo 2.a) de la CV69 es que la
intencion de las partes debe de ser manifiestamente clara, su conducta no debe dejar
ningun espacio a dudas. De hecho, el Magistrado Ad Hoc Dugard consideré que para
demostrar la existencia de un acuerdo tacito se debe de demostrar que hay un ejercicio de
funciones por parte de un Estado de manera continua, pacifica y publica. Sin embargo,
debido a que la correspondencia de 1953 generaba dudas sobre la generacién de un
acuerdo entre las partes es que el Magistrado Ad Hoc Dugard no consideré que se podia

sostener que habfa surgido un acuerdo tacito*".

De lo antes dicho se evidencia que tanto el Magistrado Ranjev como el Magistrado Ad Hoc

Dugard exigfan un alto estandar de prueba para el reconocimiento de un acuerdo tacito. De

45 Lo que sucede es que la Corte concluy6é que debido a que la carta del secretario de Estado de Johor
informaba a Singapur que Johor no treivindicaba la propiedad de la isla Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, y
debido a otros hechos adicionales, es que Singapur detentaba la soberania de la isla. Posteriormente este
Magistrado recalcé que la Corte usaba diferente terminologfa para referirse a los “acuerdos tacitos”. Pues en
un primer momento la Corte habia concluido que el “acuerdo tacito”, que explicaba el traslado de soberania
de la isla Pedra Branca/ Pulau Batu Puteh entre Johotr/Malaysia y Singaput, habia surgido de la conducta de
las partes. Luego la Corte hablé de las “vistas evolutivas” y de los “entendimientos evolutivos” compartidos
por las partes y como estos reflejaron una evolucién convergente de sus posiciones, lo cual podia ser leido
como un acuerdo tacito entre las partes que habfa surgido de las conductas de estas.IC]. Sovereignty over Pedra
Branca/ Pulan Batn Puteh, Middle Rocks and Sounth Ledge (Malaysia/ Singapore). Dissenting opinion of Judge ad hoc
Dugard.  Sentencia: 23 de mayo de 2008. Consulta: 28 de enero de 2016. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/130/14502.pdf>. P4g. 136-139, 140-141 y 147-148.

426 [dem. Pag. 148 y 151.
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hecho, como se mencion6é para el Magistrado Ad Hoc Dugard se requeria que las
conductas, que servian para demostrar un acuerdo tacito, se debieran dar de manera
publica, continua y pacifica; mientras que el Magistrado Ranjev no consideré que la
conducta de las partes era suficiente para la constataciéon de un acuerdo tacito. Todo lo
antes dicho, también permite concluir que el proceso de reconocimiento de los acuerdos
tacitos consistirfa en un proceso de inferencia o de deduccién, en el cual se analizarfan las
conductas de las partes, lo cual podria ser entendido como el analisis de un conjunto de

actos.

5.9. La aparicion de la nociéon de “conviccion”: una caracteristica de los

acuerdos tacitos

Otro factor relevante en el analisis de un acuerdo tacito es determinar si es que las
circunstancias existentes deben generar conviccion sobre la existencia de un acuerdo tacito.
Si bien esto es algo que se encuentra dentro de la nocién de carga probatoria vamos a
buscar explicar si es que la jurisprudencia de la Corte refleja que las partes o la Corte

tuvieron suficiente conviccion sobre la generacion de un acuerdo tacito.

Lo anterior se puede evidenciar en la Opinién Separada sobre las Excepciones Preliminares
del Magistrado Van Wyk, en el marco del caso South West Africa (Ethiopia v South Africa) del
afio 1960, quien consideré que la existencia de un acuerdo tacito a partir del articulo 80.1)
de la Carta de las Naciones Unidas que hubiera generado que las funciones de supervision
del Consejo de la Liga hubieran sido transferidas a un 6rgano de las Naciones Unidas era
falso pues de haberse dado este acuerdo tacito (en estos términos) se habria esperado que

esto hubiese sido mencionado en respuesta a las observaciones del demandado*”.

1AC). South West Africa (Ethiopia v South Africa). Preliminary Objections. Dissenting Opinion of Judge van Wyk.
Sentencia: 21 de diciembre de 1962. Consulta: 29 de junio de 2015. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files /46 /4907 pdf>. Pag. 623.
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Por otro lado, el Magistrado Van Wyk consideré que asumir que la propuesta de resolucion
presentada por China, segin la cual los mandatos no iban a ser administrados por Naciones
Unidas, se convirtié6 en un acuerdo tacito era absurdo, pues no se podia entender que los
Estados hubiesen querido expresar en términos implicitos lo que pudieron manifestar de
manera expresa. Por otro lado, no se podia considerar que la resolucién del Consejo de la
Liga de las Naciones escondia un acuerdo tacito pues eso hubiera significado afirmar que
cada miembro del Consejo tenfa en mente aprobar el mismo acuerdo enmendando lo
dispuesto en la Declaracion de Mandato. Asimismo, el Magistrado estim6 que no se podia
concluir que muchos de los Estados fundadores de las Naciones Unidas que acudieron a la
Conferencia de San Francisco y a la disolucion de la Liga eran conscientes de la existencia
de un acuerdo tacito sobre la sustituciéon de la Liga de las Naciones por parte de las
Naciones Unidas. Finalmente, el Magistrado consideré que la historia de la Comision
Preparatoria, la historia de la disolucion de la Liga, el reporte de la Comision para Palestina
y las declaraciones de los miembros de Naciones Unidas, todas generadas poco tiempo
después de la Conferencia de San Francisco, no permitian concluir que se habfa generado
un acuerdo tacito entre los miembros de las Naciones Unidas a partir del cual los 6rganos
de las Naciones Unidas sustituirian a los 6rganos de la Liga en relacion a la supervision de

los Mandatos*®,

Con lo cual se puede evidenciar que para el Juez Van Wyk el surgimiento de acuerdos
tacitos requiere que se presenten circunstancias que hagan necesario el surgimiento de un
acuerdo no expreso y deben de darse manifestaciones (actos concretos realizado por las
partes a quienes se les va a atribuir dicho acuerdo tacito) que evidencien su existencia.
Asimismo, se evidencia que el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos

consistitfa en el andlisis de un conjunto de actos y/o instrumentos. Ademas, el Magistrado

428 [dem. Pag. 634 - 635.
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Van Wyk consideré que era muy peligroso que un acuerdo escrito no pudiese modificar lo
sefialado por un acuerdo tacito. Por otro lado, en su opinién separada sobre el fondo
concluyo, sobre la base del principio de efectividad, que las funciones supervisoras de la
Liga de las Naciones deberfan haberse transferido a las Naciones Unidas sobre la base de

, . [y
un acuerdo tacito*.

A partir de lo antes sefalado se evidencia que la falta de reaccién, de la parte demandante,
frente a un presunto acuerdo tacito, la presunta preferencia por parte de los Estados
miembros de la Sociedad de Naciones de un acuerdo tacito sobre uno escrito y la presencia
de otros hechos como el analisis de otros instrumentos no permitieron generar la
conviccion necesaria para que se reconozca un acuerdo tacito. En consecuencia se
evidencia que el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos consistiria en el analisis
de un conjunto de actos y/o instrumentos a partir del cual se deduciria una obligacién
juridica internacional distinta a la contenida en los actos y/o instrumentos que sirvieron

para su deduccion.

5.10. La aplicacion de los principios de realidad y de efectividad en el

reconocimiento de acuerdos tacitos

Por otro lado, el reconocimiento de acuerdos ticitos también ha sido analizado en la
jurisprudencia de la Corte sobre la base del principio de realidad y del principio de
efectividad. Es decir sobre la base de la idea segun la cual los acuerdos tacitos se utilizan
cuando estos sean mas utiles que los acuerdos expresos; es decir en determinadas

circunstancias como por ejemplo cuando no haya claridad sobre el tipo de obligacion.

429 E] principio de efectividad tenfa como objetivo encontrar la intencién comun de las partes; por tanto este
no puede ser invocado para justificar un resultado que no se encontraba en armonia con la intencién de las
partes o que no era leido a la luz de las circunstancias relevantes. 1CJ. South West Africa (Ethiopia v South Africa).
Second Phase. Separate Opinion of Judge van Wyk. Sentencia: 18 de Julio de 1966. Consulta: 30 de junio de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files /46/4939.pdf>. Pag. 126.
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Asi es que Sudafrica, en su contra memoria escrita, del caso South West Africa (Ethiopia v
South Africa), establecié un conjunto de principios de interpretaciéon para analizar si las
provisiones particulares del mandato segufan vigente. Uno de estos principios fue el
principio de realidad, el cual implicaba que las partes debfan de expresar sus acuerdos de
manera escrita. Aunque, se podria dar el caso que las partes hubiesen llegado a un acuerdo
adicional al texto sin manifestar expresion alguna sobre tal acuerdo. Sin embargo, segin
Sudafrica las cortes nacionales evitaban aceptar tal tipo de implicaciones al darse cuenta de
que las implicaciones sobre la base de especulaciones o de lo que las partes debieron haber
hecho razonablemente equivaldria a generar un nuevo acuerdo para las partes, todo lo cual
era distinto a la funcién verdadera de las cortes; la cual era dar efectos al acuerdo, actual,
acordado por las partes. En consecuencia, la implicacion de un consensus tdcito debia de
surgir necesariamente, o inevitablemente, de hechos relevantes; de tal manera que las otras
inferencias fuesen excluidas. A partir de lo antes dicho Sudafrica dedujo dos principios: a)
Si el contenido del término que se busca deducir es dudoso entonces uno no puede
concluir que las partes acordaron tacitamente algo; es por esto que este acuerdo debe de
surgir por un solo camino. b) Cuando hay una provision escrita se incrementa la dificultad

de deducir un acuerdo implicito que cubra el mismo campo de la disposicion expresa®’.

Otro principio que segin Sudafrica tenfa relevancia en el instrumento a ser interpretado
fue el principio de efectividad, segun el cual las partes buscaban interpretar un instrumento
con la mayor efectividad, con la finalidad de alcanzar sus objetivos y propositos. De hecho,
este principio podtia ser un factor en la eleccion de los diferentes significados de un texto
ambiguo o podia ser un factor en la decision respecto a si la inferencia de un acuerdo tacito

431

se daba en un caso en particular™. Incluso, segun Sudafrica, si uno asumiera que los

B0 IC. South West Africa (Ethiopia v South Africa). Second Phase. Counter-Memorial filed by the Government of the
Republic of South Africa (Books I-I1). Pag. 111.
#1 [dem. Pag. 112.
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autores del Mandato contemplaron la posibilidad de la disolucién de la Liga de Naciones;
era claro que no se les podia imputar un intento tacito que tuviera como efecto la

substitucién de un nuevo 6rgano (AGNU)*?,

Por su parte si bien la Corte reconocié6 que uno de los puntos controvertidos era
determinar si el mandato seguia en vigor (y por tanto si la obligaciéon de Sudafrica de remitir
informes al Consejo de la Liga de Naciones habfa sido transformada en una obligacién de
remitir informes a la AGNU o si esta habia quedado en suspenso), no se pronuncié sobre
los principios antes mencionados pues declar6é infundadas las pretensiones debido a que

43 Con lo cual resulta

Etiopia y Liberia no tenfan la legitimidad para iniciar este proceso
complicado afirmar que estos principios son elementos de los acuerdos tacitos. Sin
embargo, el principio de realidad esboza ideas que han sido respaldadas por la Corte como
por ejemplo que un texto escrito dificulta la posibilidad de deducir un acuerdo tacito

contrario a este y que se requiere claridad en la formacién del acuerdo tacito (estas dos

tltimas ideas también fueron sostenidas en el caso Frontier Dispute (Burkina Faso/ Niger))*.

Las caracteristicas antes explicadas si bien no corroboran el método de reconocimiento de
los acuerdos tacitos, sirven para delinear el mismo pues reflejan que la presencia de un

texto escrito reduce la posibilidad que se genere un acuerdo tacito con un contenido

432 [dem. Pag. 124.

B31C]. South West Africa (Ethiopia v South Africa). Second Phase. Sentencia: 18 de julio de 1966. Pag. 15 (Parr. 3)
y 49 (Parr. 99).

434 En este caso Burkina Faso neg6 la existencia de un acuerdo ticito pues habfa un documento expreso, el
compromiso del 2009, que impedia el surgimiento de un acuerdo ticito. Con lo cual se evidenciaria que para
Burkina Faso un acuerdo escrito puede evitar la generacion de un acuerdo tacito. 1C]. Frontier Dispute (Burkina
Faso/ Niger).CR 2012/ 25. Public sitting held on Monday 15 October 2012, at 10 a.m., at the Peace Palace, President
Tomka presiding, in the case concerning the Frontier Dispute (Burkina Faso/ Niger). Afio: 2012. Consulta: 12 de eneto
de 2016. <http://www.icj-cij.org/docket/files/149/17130.pdf>. Pag. 62-64. Por su parte, Nigetia alego la
existencia de un acuerdo tacito entre las colonias sobre el limite maritimo; que fue constituido a partir de una
practica, la cual se evidenciaba en el cumplimiento de una propuesta y del cual se desprendia una intencién de
establecer un limite exacto. ICJ. Frontier Dispute (Burkina Faso/ Niger). CR 2012/ 24. Public sitting held on Friday 12
October 2012, at 3 p.m., at the Peace Palace, President Tom#ka presiding, in the case concerning the Frontier Dispute (Burkina
Faso/Niger).  Afio:  2012.  Consulta: 15 de  eneto de  2016. <http://www.icj-
cij.otg/docket/files/149/17128.pdf>. Pag. 13-16.
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contrario a este y seflala que se requiere claridad en la formacién del mismo, con lo cual el

estandar de prueba es elevado.

5.11. Acuerdos tacitos constituidos por intercambio de notas y la posibilidad que

establezcan lineas provisionales

Uno de los temas relevantes al analizar la jurisprudencia de la Corte es el tratamiento que la
misma le ha dado al intercambio de notas y a las lineas provisionales cuando ha discutido

la generacion de acuerdos tacitos.

Asi, en el caso Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean
Sea (Nicaragna v. Honduras) del ano 1999, la Corte entendié que Honduras alegaba que
existfa un limite maritimo sobre las primeras 6 millas en virtud de un w# possidetis inris y que
existia un limite maritimo sobte las areas restantes en virtud de un acuerdo tacito. Frente a
esto, la Corte decidié primero analizar si existia algun derecho sobre las zonas maritimas en
virtud del w# possidetis iuris; tras lo cual la Corte concluyd que el u# possidetis inris no
determinaba, en este caso, donde se encontraba el limite maritimo entre los mares

adyacentes de los Estados vecinos*”.

De manera posterior, la Corte establecié que los elementos de prueba para determinar la
existencia de un acuerdo tacito tenfan que ser convincentes pues el establecimiento de una
frontera maritima permanente era una cuestion de gran importancia y un acuerdo de este
tipo no podia ser presumido facilmente. Por esto la Corte determiné que una linea de facto
podria, en algunas circunstancias, corresponder a la existencia de un acuerdo legal de
limites o constituir una linea provisional o una linea con un propdsito especifico; es decir

con un propoésito limitado. De hecho, la Corte establecié que incluso si una linea

5 1CJ. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragua v. Honduras).
Sentencia: 08 de octubre de 2007. P4g. 729.
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provisional hubiera tenido un efecto util por un cierto tiempo, esto tendria que distinguirse

de una frontera internacional*®.

Ademas, la Corte concluyé que no existfa un acuerdo tacito a partir del intercambio de
notas que se generd entre Honduras y Nicaragua. Si bien en un intercambio de notas de
1977 Honduras invité a iniciar las etapas preliminares de una conversacion acerca de la
delimitacion definitiva del area marina y submarina de la zona del Caribe es recién con la
nota del 3 de mayo de 1982 que la situaciéon cambia de manera radical. En esta nota el
Ministro de Relaciones Exteriores de Honduras concordé con el Ministro de Relaciones
Exteriores de Nicaragua al reconocer que no existia una frontera maritima entre las partes y
al instar que se estableciera al menos una solucion temporal para evitar cualquier tipo de
incidentes. De esta manera, es que para la Corte no era tan clara la afirmacion segun la cual
existfa una frontera reconocida a lo largo del paralelo 15 ya que la declaracion realizada por
Honduras habia sido realizada sin ningun tipo de reserva y por tanto la Corte considerd que

esta era la opinién oficial de Honduras en ese momento®’.

Por lo antes expuesto se evidencia como para la Corte la generaciéon de un acuerdo tacito
era algo de gran complejidad y por eso los acuerdos tacitos no se podfan presumir
facilmente. Asimismo, la Corte planteé que una linea de facto debia distinguirse de una
frontera internacional. De hecho, la Corte llegd a rechazar la afirmacion segun la cual se
desprendia un acuerdo tacito del intercambio de notas pues una declaracién de Honduras
evidenciaba como esta consideraba que no existia un limite maritimo definitivo y dado que
esta declaracion fue realizada sin ningun tipo de reserva es que la Corte no pudo entender

que existia una frontera a lo largo del paralelo 15. Lo antes dicho respalda el método de

6 1CJ. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragna and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Honduras).
Summary 2007 /4. Summary of the Judgment of 8 October 2007. Afio: 2007. Consulta: 16 de octubre de 2015. <
http:/ /www.icj-cij.otg/docket/files/120/14077.pdf>. P4g. 15-16.

BIC]. Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea (Nicaragna v. Hondnras).
Sentencia: 08 de octubre de 2007. Pag. 736-737.
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reconocimiento de acuerdos tacitos propuesto en esta tesis pues evidencia que el mismo se

deduce a partir del analisis de un conjunto de instrumentos.

6. Conclusiones del segundo capitulo: Esclarecimiento del proceso de

reconocimiento de los acuerdos tacitos y de sus principales caracteristicas

6.1. A partir del analisis de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia se
evidencia que tanto las partes como la propia Corte han hecho referencia directa a los
acuerdos tacitos y a la alta carga probatoria que se requiere para su demostracion. De
hecho, la gran complejidad en el reconocimiento de acuerdos tacitos ha conllevado que
muchas veces la utilizaciéon de los acuerdos tacitos se haya realizado con fines de
desestabilizar la postura de la otra parte.

6.2.  Como quedé evidenciado en la seccion 1, la jurisprudencia de la Corte refleja que
los acuerdos tacitos han sido entendidos como obligaciones internacionales generadas
por Estados. Sin embargo, eso no niega que la practica desarrollada por los individuos,
junto a otros factores, puedan servir para determinar algunas caracteristicas de los
acuerdos tacitos.

6.3.  Asimismo, tal como se desprende de la seccién 2, los acuerdos tacitos se pueden
nutrir tanto de actos activos y pasivos generados por Estados. De hecho, algunos casos
han evidenciado la necesidad de ciertos actos para que surgiera la conviccion de que se
ha configurado un acuerdo ticito. Asimismo, estos actos se caracterizan por ser
independientes, lo cual implica que su validez no se encuentra supeditada a otro acto.
Sin embargo, eso no niega que los actos que sirven para generar un acuerdo tacito
tengan cierta relacion pues la Corte los analiza en conjunto ya que todos son utilizados

para reflejar una obligacion internacional distinta a la que los contiene.
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De la misma manera, los acuerdos tacitos se pueden nutrir de un conjunto de
instrumentos los cuales también son independientes, pero eso no niega que estos tengan
cierta relacion. Ademas, la jurisprudencia de la Corte nos ha demostrado que la
deduccion de un acuerdo tacito también se nutre del contexto internacional.

6.4. Otro punto muy particular con los acuerdos tacitos es que estos no requieren de
un transcurso de tiempo prolongado para su generacion, tal y como quedé evidenciado
principalmente en la secciéon 3, lo cual evidencia que no se requiere de una practica
reiterada en el tiempo; algo caracteristico de la costumbre internacional.

6.5. Como ha quedado evidenciado en el acapite 4 los acuerdos tacitos pueden versar
sobre una gran variedad de temas, aunque el limite para estos debe de entenderse que es
el orden juridico internacional pues este es el limite para el accionar de los Estados. De
hecho, la jurisprudencia de la Corte nos revela que los acuerdos tacitos han sido

utilizados tanto en temas procesales como en temas sustantivos.

En cuanto a los temas procesales los acuerdos tacitos han sido utilizados para habilitar la
competencia de la Corte para dirimir una controversia, para determinar los efectos ultra
activos de tratados con la finalidad de activar la competencia de la Corte y en la

respuesta a las preguntas de los Magistrados de la Corte sobre su competencia.

Respecto a los temas sustantivos, los acuerdos tacitos han sido utilizados en una gran
variedad de temas. Asi, por ejemplo han sido utilizados en temas de asilo, para
determinar la validez de un laudo arbitral, para determinar la propiedad de un templo,
para revisar una decision de la Corte, para determinar el traspaso de obligaciones del
sistema de Mandatos al sistema de Fideicomiso, en la delimitaciéon de la Plataforma
Continental, en los procesos de delimitacion maritima y los temas conexos a este como
la generacién de una delimitacién equitativa, el papel de las concesiones y del modus

vivendi en la delimitacién maritima. Ademas, el estudio de los acuerdos tacitos nos revela
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6.0.

que también se ha analizado la relacién de los tratados y los entendimientos tacitos, la
relevancia de mapas y de la fecha critica en la generaciéon de los acuerdos tacitos, el papel
de los acuerdos tacitos en la determinacién de la soberania de islas, la determinacién de
la practica reiterada como elemento de los acuerdos tacitos, el establecimiento de reglas
a utilizarse en la delimitacién maritima a partir de acuerdos tacitos, la terminacién de un
tratado por desuso a través de acuerdos tacitos, el ## possidetis iuris y los acuerdos tacitos,
la delimitacién terrestre y los acuerdos tacitos, la sucesion de Estados en el marco de los

acuerdos tacitos y los acuerdos tacitos en el marco de la ejecucion de tratados.

Por otro lado, la jurisprudencia de la Corte demuestra que la relacion de prevalencia en
relacion a los mapas consiste primero en aplicar los mapas oficiales que reflejen la
intencion de las partes, a falta de estos se aplican tanto los acuerdos expresos como los
tacitos para validar la frontera establecida en un mapa. Lo antes mencionado, preferir
textos escritos sobre acuerdos tacitos, es algo que resulta comprensible pues la Corte
siempre trata de deducir acuerdos internacionales sobre la base de un texto escrito que
pueda ser revisado. De hecho, la prevalencia de los textos escritos sobre los acuerdos
tacitos no solo se presenta en el caso de mapas sino que también se presenta en la
delimitacién maritima y terrestre. Ademas, la jurisprudencia de la Corte ha reconocido
que la inconsistencia en el material cartografico presentado podria influir en el analisis
tanto de mapas oficiales como de acuerdos tacitos. Con lo cual la consistencia emerge
como un elemento de los acuerdos tacitos. De manera muy cercana a lo antes dicho, se
ha evidenciado que la Corte ha entendido que para que surja un acuerdo tacito se

requiere de cierta coherencia entre los actos y/o instrumentos generadores del mismo.

Como ha quedado evidenciado en este capitulo los acuerdos tacitos tienen una serie

de formalidades. Asi ha quedado probado, en las secciones 5.1 y 5.2 que los acuerdos
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tacitos si pueden constar en un texto y que la redaccion de los instrumentos es utilizada

para la deduccién de un acuerdo tacito.

Otro punto muy particular con los acuerdos tacitos, tal y como consta del punto 5.3, es
que estos no requieren de un transcurso de tiempo prolongado para su generacion, esto
evidencia que no se requiere de una practica reiterada para la generaciéon de un acuerdo
tacito, lo cual como demostraremos en el capitulo 3 sera algo que los diferencie de la

costumbre internacional.

Por otro lado, qued6 demostrado, en las secciones 5.4, 5.6 y 5.11, que la reciprocidad en
las acciones y el hecho de constituir solo acuerdos definitivos no serfan elementos
necesarios para deducir un acuerdo tacito. Con lo cual las partes pueden realizar
acciones sin requerir reciprocidad y los acuerdos tacitos pueden generar acuerdos
provisionales. De la misma manera ha quedado evidenciado que los acuerdos tacitos
podrian constituiser por intercambio de notas. Asimismo, segin se probo en la seccion
5.5, la consistencia en las acciones de las partes y la generacion de conviccion sobre la
aparicion de una obligacién internacional a partit del andlisis de los actos y/o

instrumentos son elementos de los acuerdos tacitos.

De la misma manera, el acapite 5.7 evidencia que la propia Corte ha dejado entrever que
el estandar de prueba requerido para la constatacion de un acuerdo tacito es elevado
pues se debe probar la generacion de una voluntad bien establecida. De hecho, la Corte
ha sostenido, en los casos de delimitacién maritima, que los elementos para probar la
existencia de un acuerdo tacito deben de ser convincentes pues el establecimiento de
una frontera es algo de gran importancia y por eso esta no puede ser deducida
facilmente. Asimismo, la seccién 5.8 refleja que muchas veces se ha alegado que la

conducta de las partes es uno de los elementos para la constataciéon de los acuerdos
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tacitos. Sin embargo, la conducta no puede ser entendida como practica reiterada pues
tal y como se constaté en este capitulo la propia Corte no ha requerido de la repeticion
de una misma accién, lo cual es el elemento caracteristico de la practica reiterada y
consecuentemente de la costumbre tal y como se demostrara en el capitulo 3, para la
generacién de un acuerdo tacito sino que se ha hecho mencién a la conducta de las
partes lo cual implica el analisis de un conjunto de acciones que no tienen que reflejar la

repeticion de una misma accion.

De la misma manera, la secciéon 5.9 refleja que el analisis de la jurisprudencia de la Corte
refleja que el andlisis de las acciones de las partes en conflicto, de otros Estados e
instituciones vinculadas asi como el analisis de instrumentos relacionados se han usado
para rechazar la presencia de acuerdos tacitos cuando estos no han generado conviccion
sobre la generaciéon de un acuerdo tacito. Con lo cual la generacion de conviccion es un

factor a tener en consideracién en el analisis de acuerdos tacitos.

Finalmente, como se desprende del punto 5.10, si bien la jurisprudencia de la Corte no
ha sostenido que existan principios claros a ser utilizados en la deduccion de acuerdos
tacitos, la jurisprudencia de la Corte ha constatado que la presencia de un texto escrito
dificulta la posibilidad de deducir un acuerdo ticito contrario a este y que se requiere

claridad en la formacién del acuerdo tacito.

A partir del analisis de la jurisprudencia realizado en este capitulo se puede concluir que:
“Los acuerdos tacitos son un acuerdo de voluntades tacito mediante el cual se crea,
modifica o extingue una obligacién juridica internacional. Estos pueden contener una
sola obligacién o una pluralidad de obligaciones internacionales y son concretados a
partit de actos pasivos y/o activos. Ademads, si bien no se requiere de una prictica

reiterada para el reconocimiento de un acuerdo tacito, pues estos pueden emerger en un
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6.7.

breve lapso de tiempo, la Corte se puede valer de ciertas practicas para esclarecer
determinados aspectos del acuerdo tacito. Asimismo, estos pueden versar sobre
cualquier materia salvo aquellas prohibidas por el orden juridico internacional. Respecto
al proceso de reconocimiento se puede concluir que los acuerdos tacitos son acuerdos
de voluntades tacitos; lo cual implica la presencia de un proceso de inferencia. De esta
manera, es que se ha evidenciado que los acuerdos tacitos surgen a partir del analisis de
un conjunto de actos y/o instrumentos, o de parte de estos ultimos, independientes
entre si, realizados por Estados, los cuales al ser analizados de manera individual o
separada pueden contener obligaciones internacionales distintas entre si. Sin embargo, al
ser analizados de manera conjunta generan al menos una obligacion internacional
auténoma y distinta a la contenida en los actos y/o instrumentos que la constituyeron;
pata lo cual se requiere de cierta coherencia en el analisis de los actos y/o instrumentos.
Por ultimo, resulta necesario indicar que los acuerdos tacitos pueden ser concretados a

partir del analisis de actos pasivos o activos y no requieren ser plasmados en textos”.

A partir de lo antes dicho se comienza a corroborar la hipétesis de investigacion pues se
ha podido constatar que el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos consiste
en el analisis de un conjunto de actos y/o instrumentos, o patte de estos ultimos, a
partir del cual se desprende una obligacién juridica internacional distinta a la contenida
en los actos y/o instrumentos que sitvieron para su verificacion. Asimismo, ha quedado
evidenciado que los acuerdos tacitos son deducidos a partir de un proceso de inferencia

o deduccién.

Por otro lado, como ya se indicé a lo largo del desarrollo del capitulo 2 el método
de reconocimiento de los acuerdos tacitos consiste en el analisis sistematico de un
conjunto de actos e instrumentos a partir de lo cual se deduce una obligacién juridica

internacional distinta a la contenida en los actos e instrumentos que sirvieron para su
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formacién. De hecho, la jurisprudencia analizada nos ha permitido evidenciar que
dentro de los actos que se han usado para alegar la existencia de un acuerdo tacito se ha
encontrado: la practica o comportamiento de los Estados en controversia o de terceros
Estados, la falta de reaccion de uno de los Estados en controversia, la practica de las
Naciones Unidas, la situacion de los mandatos después de la disolucion de la Liga de las
Naciones, los effectivités respecto a la explotacion de hidrocarburos, las propuestas de los
Estados realizados en una conferencia internacional, el trabajo de comisiones mixtas
creadas por los Estados en controversia, ratificaciéon de los Estados en controversia
respecto a determinados tratados y el uso de correspondencia. Por otro lado, se han
utilizado como parte de los instrumentos para alegar la presencia de un acuerdo tacito:
tratados, propuestas de Estados en la Asamblea de la Liga de las Naciones, resoluciones
de la Asamblea de la Liga de las Naciones y de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, reportes de comisiones internacionales, declaraciones de Estados, mapas, notas
diplomaticas, proyectos de tratados, concesiones, actas, anexos, Opiniones Consultivas
de la Corte, sentencias y comentarios de la Comisiéon de Derecho Internacional a algun
tratado materia de discusion.

Por otro lado, se ha podido evidenciar que se el tratamiento de los acuerdos tacitos ha
sido mayor en el casos de delimitacién maritima. Es por esto que se ha podido
evidenciar que el unico caso en el cual la Corte ha reconocido la presencia de un
acuerdo tacito ha sido en un caso de Maritime Dispute (Peru v. Chile). Asimismo, se ha
podido constatar que el desarrollo, de acuerdos tacitos, ha sido bastante reducido en
temas de derecho de asilo o en la revisién de decisiones de la Corte. Ademas, se ha
evidenciado que la nocién de practica reiterada es ajena al método de reconocimiento
de los acuerdos tacitos. Sin embargo, se ahondara mas sobre esta diferencia en el

siguiente capitulo.
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A continuacién se presenta un cuadro que sistematiza los 45 casos analizados en este
capitulo. En este cuadro se presentan, en las filas, los temas desarrollados en este capitulo y
se presentan, en las tres columnas, unas casillas que estan marcadas con una “X” en caso
que se haya encontrado que la Corte, sus Magistrados o las partes en litigio se hayan valido
de los acuerdos tacitos para sustentar sus posturas. Es necesario recalcar que algunos de los
casos, que fueron colocados en las diferentes secciones del capitulo 2 abarcaban mas de un
tema, y es por esto que es factible que estos hayan sido usados, en el siguiente cuadro, en

una seccion distinta.

Sistematizacion de los temas concernientes a los acuerdos tacitos que han sido abordados en
la Jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia
Alegatos
[ Sentencias de | Votos de los escritos y
Tematica A
la Corte Magistrados | orales de las
Partes
¢Quién puede generar un acuerdo tacito? X X X
1.2.1. Actos Pasivos y Activos X X X
1.2.2. Actos o instrumentos independientes X
¢Cual es el lapso de tiempo requerido para el X X
reconocimiento de un acuerdo tacito?
X
Los acuerdos tacitos como habilitadores
. X X
de la Competencia de la Corte
Acuerdos tacitos y los efectos ultra X
activos de los tratados
Preguntas sobre competencia de la Corte X
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Tematica de Fondo
Generacion del derecho de asilo a partir X
de los acuerdos tacitos
Validez de Laudos Atbitrales a la luz de X
los acuerdos tacitos
Disputa sobre la propiedad a partir de los X
acuerdos tacitos
Revision de una decision de la Corte a X
partir de los acuerdos tacitos
Los acuerdos tacitos en la terminacion de X X
un tratado por desuso
El uti possidetis iuris en el X
treconocimiento de acuerdos tacitos
Sucesion de Estados a partir de acuerdos X X
tacitos
Traspaso de obligaciones del sistema de
Mandatos al sistema de Fideicomiso
Delimitacion de la Plataforma
. X X
Continental
Delimitaciéon maritima
Delimitaciéon equitativa X
Concesiones X X X
Modus vivendi X
Establecimiento de reglas a utilizarse en
la delimitaciéon maritima a partir de X X X
acuerdos tacitos
Delimitacion terrestre X X
Soberania de islas X
Relevancia de los mapas en la generacion X X
de acuerdos tacitos
Relevancia de la fecha critica en la X X
generacion de acuerdos tacitos
Tratados y entendimientos tacitos X
Acuerdos tacitos celebrados por X
potencias extranjeras
Acuerdos tacitos en el marco de la X X
ejecucion de tratados
¢Un acuerdo tacito puede constar en un X
texto?
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¢La redaccion utilizada en diferentes
instrumentos puede servir como

mecanismo para la deduccién de acuerdos

tacitos?

¢Los acuerdos tacitos requieren de una X X
practica reiterada?

¢La reciprocidad es un requisito para el X

surgimiento de un acuerdo tacito?

¢Se requiere de una consistencia en las
acciones de las partes involucradas para la X
generacion de un acuerdo tacito?

¢Los acuerdos tacitos pueden reflejar
acuerdos provisionales y/o definitivos?

¢Coémo se realiza la probanza de un
acuerdo tacito?

¢Cual es el estandar de prueba en acuerdos
tacitos?

¢Los acuerdos tacitos deben generar
conviccion?

¢Como se aplican los principios de realidad
y de efectividad en el reconocimiento de X
acuerdos tacitos?

¢Un acuerdo tacito puede constituirse por
intercambio de notas y puede establecer X X
lineas provisionales?
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Capitulo 3: La imposibilidad de encasillar a los “acuerdos tacitos” dentro de las

fuentes del Derecho Internacional

Como ha quedado evidenciado a partir del primer capitulo el proceso de fragmentacion del
Derecho Internacional, producto de la superposicion o solapamiento de regimenes
especializados y de la participacion de actores internacionales en la produccién de normas

juridicas, ha afectado la nocion clasica de fuente del Derecho Internacional.

Sumado a lo anterior, también se ha desctrito la relativizacion de la nocién de horizontalidad
de las fuentes de Derecho Internacional; junto con la participacion de los actores
internacionales en la produccién de normas de Derecho Internacional, con la generacion de
efectos juridicos por parte de las normas soff /aw y con la presencia mas frecuente de
pronunciamientos contradictorios por parte de algunos tribunales internacionales. Todo lo
cual nos permiti6é deducir las condiciones para la aparicién de nuevas fuentes en el Derecho

Internacional.

Posteriormente, en el segundo capitulo se demostré que los Estados han utilizado los
acuerdos tacitos en sus alegatos escritos y orales en las controversias que han sometido ante
la Corte. Lo antes mencionado, junto al tratamiento por parte de la CIJ, y de sus
Magistrados, de los acuerdos tacitos y en especial de su pronunciamiento en el caso
Maritime Dispute (Peru v. Chile), en el cual por primera vez reconocid la existencia de un
acuerdo tacito, demuestra que estos han cumplido con los requisitos para el
reconocimiento de una nueva fuente del Derecho Internacional segin lo explicado en el

apartado 2.5.5 del capitulo 1.

Sin embargo, si bien lo desarrollado hasta este punto ha evidenciado la inestabilidad del

Derecho Internacional y también ha permitido corroborar la hipdtesis, afinando sus
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términos, relacionada al proceso de reconocimiento de los acuerdos tacitos esto ha
generado que surja la interrogante concerniente a si los acuerdos tacitos pueden ser
considerados como una fuente de Derecho Internacional distinta a las clasicas fuentes del
Derecho Internacional reconocidas por la Comunidad Internacional. Es con estos fines que
en esta ultima seccidn se realizara un analisis comparativo entre la nocién de acuerdos
tacitos obtenida en el capitulo 2 y las clasicas fuentes del Derecho Internacional para
demostrar si los acuerdos tacitos son una nueva fuente del Derecho y verificar hasta qué
punto el desarrollo de los acuerdos tacitos generarfa inseguridad juridica. No hay que
olvidar que el problema abordado en esta tesis ha sido la inseguridad juridica ocasionada
por la falta de determinacién del proceso de reconocimiento de los acuerdos tacitos. No
obstante también se puede generar inseguridad juridica si es que el proceso de
reconocimiento de los acuerdos tacitos fuese idéntico al de las clasicas fuentes de Derecho
Internacional o si es que siendo distinto no hubiese claridad sobre aspectos relacionados a
sus efectos en el tiempo (efecto retroactivo o ultra activo), a las relaciones entre estos y

otras fuentes o sobre el momento exacto de su aparicion.

Con fines metodoldgicos se ha escogido las fuentes de Derecho Internacional recogidas en
los incisos a) b) y ¢) del articulo 38.1 del Estatuto de la Corte y los actos unilaterales por ser
las fuentes del Derecho Internacional que podrian tener cierta similitud con los acuerdos

tacitos.

De esta manera es que primero se comenzara con un analisis comparativo entre la nocién
de costumbre internacional y la de acuerdos tacitos, luego se procedera al analisis
comparativo entre tratados y acuerdos tacitos, después al analisis comparativo entre
principios del Derecho Internacional y acuerdos tacitos y finalmente al analisis comparativo

entre actos unilaterales y acuerdos tacitos.
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A partir de lo antes explicado se hace evidente que los analisis comparativos que se
realizaran en este capitulo buscarain determinar similitudes entre el método de
reconocimiento de los acuerdos tacitos y el método de reconocimiento de las fuentes
mencionadas en el parrafo anterior. Ia relevancia de esto radica en que el capitulo 2 solo
nos permitié6 deducir el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos, pero que es
necesario confirmar a través de un proceso adicional de diferenciaciéon y descarte de las
fuentes antes mencionadas. De no llegarse a demostrar la singularidad del método de
reconocimiento de los acuerdos tacitos se pondria en riesgo la seguridad juridica pues se
evidenciaria que frente a un mismo proceso de reconocimiento la Corte podria deducir la
presencia de dos instituciones distintas de manera arbitraria. Es por esto que resulta
necesario determinar si el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos se superpone

al de las principales fuentes del Derecho Internacional.

Para un mejor entender de la importancia del analisis comparativo que se realizara en este
capitulo se debe de definir qué se entiende por seguridad juridica y comprender su

importancia.

La seguridad juridica se comporta de diferentes maneras esto se debe a la necesidad de la
seguridad de asegurar un sistema juridico. Es asi que esta se convierte en un valor

fundamental de la vida en comun y puede ser analizada desde una perspectiva sociolégica,

antropoldgica, psicolégica y moral**.

De esta manera, la seguridad juridica busca que los sujetos puedan ser capaces de prever,

439

dentro de lo razonable, las consecuencias que una accién puede generar™. Lo antes dicho

no significa que un sujeto pueda prever de manera absoluta las consecuencias de sus

438 KOLB, Robert. “La securité juridique en droit international: aspects théoriques”. African Yearbook of
International Law. Afio : 2001. Volumen: 9. Pag. 105-109.

9 EMMERSON, Ben vy otros. Human rights and criminal justice. Tercera edicion: 2012. Londres:
Sweey&Maxwell Pag. 115.
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acciones con total seguridad pues esto podria generar una rigidez excesiva que podria ser
contraproducente; tal y como sostuvo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el

caso Sunday Times v. United Kingdom™.

Asimismo, la seguridad juridica se manifiesta de dos maneras distintas, por un lado se
presenta como la seguridad normativa, la cual gira en torno al conjunto de exigencias que
operan al interior de un orden juridico dado (la denominada certitude synchronique) y al mismo
tiempo se presenta como el conjunto de exigencias concernientes a la transformacion de

los contenidos de un orden juridico (certitude diachronigne)™*'

. Por otro lado, la seguridad
juridica también se puede presentar como una seguridad ejecutiva, la cual se refiere a la

ejecucion de normas, de sentencias y a la proteccion de valores como la confianza

legitirna442.

Por su parte, el Derecho Internacional segin Robert Kolb se caracteriza por no tener una
“fuerte” seguridad juridica; tanto respecto a la seguridad normativa como respecto a la
seguridad ejecutiva. Lo antes dicho refleja la estructura de la sociedad internacional, la cual
se caracteriza por ser una sociedad marcada por la descentralizaciéon de poderes, la cual se
funda en la existencia de centros auténomos formalmente iguales. Esto también se
evidencia en la ausencia de una sistematicidad de la normativa internacional, en la ausencia
de una jerarquizacién de la normativa internacional y en la falta de claridad sobre lo que
constituye la normativa internacional*”’. Todo lo cual convierte a la seguridad juridica en

una institucién que debe ser garantizada y es por esto que es menester realizar el trabajo

40 Hs por esto que segun el Tribunal Europeo de Derecho Humanos muchas leyes eran formuladas en
términos vagos. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Sunday Times v. The United
Kingdom. <http://hudoc.echr.coe.int/eng# {"fulltext":["sunday
times"],"documentcollectionid2™:["GRANDCHAMBER","CHAMBER"],"itemid":["001-57584"] } >. Part. 49.
441 KOLB, Robert. Op. Cit. Pag. 110.

#2 [dem. Pag. 110y 113-116.

#3 [dem. Pag. 117 122.
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comparativo entre el método de reconocimiento de los acuerdos tacitos y el de las

principales fuentes del Derecho Internacional.

Dicho esto se procedera con el desarrollo del tercer capitulo.

1. Costumbre Internacional: valoracion y critica de sus elementos clasicos

La costumbre internacional es un acto de creacion de Derecho, es un acto constitutivo de
Derecho y no solo declarativo, pese a que se ha considerado que es un mero método de
constatacion de normas juridicas existentes. De hecho, la concepciéon segin la cual la
costumbre es un acto de constataciéon de Derecho supone, segin Hans Kelsen, que habria
detras del derecho positivo, un segundo orden juridico que serfa el derecho verdadero y
que setfa la razén de validez del derecho positivo™. Es claro que la costumbre no puede
ser un método de constataciéon de normas juridicas existentes pues la costumbre es una
fuente generadora de derecho, sobre todo en el Derecho Internacional. Sin embargo,
parecerfa que esta concepcion fue recogida en cierta forma en el articulo 38.1.b) del

Estatuto de la Corte y es por esto que mas adelante se realizara la critica correspondiente.

Segun el articulo 38.1 del Estatuto de la Corte la costumbre internacional es uno de los
elementos con los cuales la Corte resuelve las controversias que se le someten*”. Sin
embargo, segun James Crawford el problema con la costumbre es que parece imposible

que la Corte pueda encontrarse con una practica reiterada y con una gpinio juris al mismo

444 HEste orden superior que estarfa detras del derecho positivo yaceria, segun los autores que defienden esta
postura, en el orden divino, en la naturaleza o en la razén. KELSEN, Hans. Teoria del Derecho Internacional
Consuetudinario. Afio: 1996. Lima: Cultural Cuzco S.A. Pag. 49.

45 Pierre Marie Dupuy sostiene que hay dos corrientes que explican la naturaleza de la costumbre: Por un
lado la corriente voluntarista plantea que la costumbre no se puede generar sin el consentimiento de los
Estados y més alla de la voluntad de los Estados. Por otro lado, la escuela objetivista plantea que la costumbre
es la expresion de una necesidad social experimentada por los miembros de la comunidad internacional, la
cual los incentiva a actuar de cierta manera. En esta dltima concepcién no se requiere la voluntad de los
Estados en sentido estricto y es por esto que la costumbre no requiere de una toma de consciencia unanime
sino que basta con la presencia de la mayorfa de los miembros de la comunidad internacional para su
surgimiento. DUPUY, Pierre-Marie. “L’unite de T'ordre juridique international. Cours général de droit
international public®. En: L'Académie de Droit International de la Haye. Recwedl des cours. 1V olumen: 297. Afio:
2002. Leiden: Brill | Nijhoff. Pag. 162-163.
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tiempo y es por esto que las afirmaciones basadas en estos elementos seran aproximaciones
de lo que se conoce como costumbre internacional. No obstante, la importancia de la
costumbre internacional va mas alla de ser un elemento para la resoluciéon de controversias
por parte de la Corte. Lo antes dicho se debe a que el Derecho Internacional como sistema
es uno que en gran parte se encuentra constituido por el derecho consuetudinario™. Es por
esto, que principios como el de pacta sunt servanda, que es el principio a partir del cual se

fundamenta la obligacion de cumplir con los tratados, tiene un origen consuetudinario®™’.

La complejidad en determinar qué es costumbre internacional se encuentra en el propio
fraseo de costumbre contenido en el articulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. El Estatuto de la Corte se refiere a “b. la costumbre internacional como prueba de
una practica generalmente aceptada como derecho;”. Sin embargo, esto genera confusion
pues refleja que la costumbre internacional es simplemente una prueba. Con lo cual uno
podria preguntarse qué otras pruebas se requieren para demostrar la existencia de una
costumbre. Ademas, uno podria preguntarse si al definir a la costumbre internacional como
“prueba” implicarfa que la costumbre internacional es una cuestion de hechos que se
determinara en cada caso en concreto y si fuese asi entonces cabria preguntarse si esta solo
se circunscribe a los hechos. Es frente a estas interrogantes que James Crawford sostuvo
que el fraseo de la nocién de costumbre se encontraba en un orden errado y por esto se
debia definir a la costumbre como “a general practice accepted as law, as evidence of
international custom™*. Dicho esto es que ahora procederemos a analizar cada uno de los

aspectos que se requieren para la generaciéon de una costumbre internacional para

#6 CRAWFORD, James. Op. Cit. Pag. 49.

47 Hans Kelsen llegd a afirmar que a partir del principio pacta sunt servanda se podia afirmar que el derecho
internacional convencional tiene como principio de su validez, una regla del derecho internacional
consuetudinario. Con lo cual segin Hans Kelsen, esta regla deberfa ser considerada de grado superior; frente
a esto el autor planted que el problema de la norma fundamental del Derecho Internacional es el problema
del fundamento de la validez del derecho internacional consuetudinario. KELSEN, Hans. Op. Cit. Pag. 46-
47. James Crawford también sostuvo que el principio de pacta sunt servanda tenia su fundamento en una norma
consuetudinaria. CRAWFORD, James. Loc. Cit.

#8 CRAWFORD, James. Idem. Pag. 49-50.
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establecer un paralelo con los acuerdos tacitos. Sin embargo, es de precisar que la
concepcién de costumbre internacional ha sufrido modificaciones con el tiempo. Es por
esto que primero nos aproximaremos a una definicién del concepto de costumbre

internacional.

Sin duda uno de los primeros casos mas completos sobre costumbre internacional es el
caso Lotus. En este caso la CPJI sostuvo que para que dos Estados se reconocieran como
obligados a abstenerse a abrir procesos penales en contra de los tripulantes de una nave
con bandera extranjera se requerfa que tal abstencion se basara en su consciencia de tener
un deber de abstenerse y solo en estos casos podriamos hablar de una costumbre

internacional*.

A partir del caso anterior es que se evidencia que la gpinio juris es un elemento de la
costumbre internacional, no obstante no es el unico elemento. Tal y como lo estableci6 la
Corte en el caso Continental Shelf (Libyan Arab Jamabiriya/ Malta) de 1986, las evidencias para
el derecho internacional consuetudinario deben de ser buscadas en la practica actual y en la

opinio juris de los Estados™".

Por su parte, la CDI sostuvo en su reporte A/70/10, sobte Formation and evidence of customary
international law/ Identification of customary international law, que pese a que los dos elementos
(practica reiterada y ogpinio juris) deben estar presentes en la formacién de la costumbre

internacional podria darse una diferencia en la aplicacion de los dos elementos en diferentes

#9 {dem. Pag. 50.

450 Este caso es interesante pues la Corte sostuvo que las convenciones multilaterales pueden tener un rol
importante registrando o definiendo las reglas que se derivan de la costumbre o en su desarrollo. ICJ.
Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/ Malta). Sentencia: 03 de junio de 1985. Parr. 27.
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temas o respecto a diferentes normas. Ademas, la CDI sostuvo que la presencia de un

elemento no podia compensar la ausencia o la falta del otro elemento®".

A partir de lo antes explicado es posible concluir que la practica y la opinio juris son
elementos de la costumbre internacional, sin embargo, no hay certeza sobre el contenido de
estos elementos. Tal como sostuvo Pierre-Marie Dupuy, la costumbre es una fuente que
conlleva cierta incertidumbre en su generacion; esto se debe en gran medida a que, a
diferencia de los tratados donde existe un cuerpo de normas que establecen las condiciones
de formacion y validez de un tratado, no existe un conjunto de normas que establezca las
condiciones de validez para el surgimiento de una costumbre internacional. Es decir, no
existe -en términos Hartianos- una regla secundaria sobre la costumbre internacional en el
Derecho Internacional. Esto genera, segun Pierre-Marie Dupuy, que en cierta forma sea
complicado definir a la costumbre como una fuente material, es decir como un proceso
social, politico o de otro tipo, o como una fuente formal del Derecho; es decir como un
producto final*>. En cierta manera es la incertidumbre en su generacién lo cual ha
generado que los Estados “abandonen” la costumbre y acudan cada vez mas a los tratados.
Sin embargo, el problema con los tratados es que los Estados no siempre pueden o quieren
expresar sus intenciones en un tratado y es por esto que la costumbre sigue siendo una

fuente juridica relevante*?

. Dicho esto se procedera a analizar tanto la practica reiterada
como la opinio juris con la finalidad de determinar cémo se comportan en el caso de los

acuerdos tacitos.

H1INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Chapter V1. 1dentification of customary international law. Report
A/70/10. Afo: 2015. Consulta: 22 de octubre de 2015.
<http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/reports/2015/english /chp6.pdf&lang=EFSRAC>. Pirr. 76 y 98.

42 DUPUY, Pierre-Marie. Droit international public. Pag. 333.

43 VERHOEVEN, Joe. "Considération sur ce qui est commun: Cours général de droit international public".
En: L'Académie de Droit International de la Haye. Recuedl des cours. 1V olumen: 334. Afio: 2002. Leiden: Brill |
Nijhoff. Pig. 116.
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1.1.  Aspectos problematicos de la practica reiterada

El elemento objetivo o material de la costumbre consiste en el uso; es decir en la conducta

realizada consistentemente por los Estados™*

. Es claro que la principal practica que debera
tomarse en consideracion sera la de los Estados, por algo estos siguen siendo los
principales productores de normas internacionales™. Sin embargo, no se puede negar el rol
que tienen las OI en la produccién de costumbres internacionales. De hecho, segun Pellet y
Daillier la practica puede generar una costumbre internacional de dos maneras distintas:
Por un lado, la practica interna de las OI pueden generar una costumbre internacional
sobre su Derecho Interno; aunque esto se suele analizar con cierto cuidado por temor a

modificar su tratado constitutivo*®

. Por otro lado, la participaciéon de las OI puede ayudar a
la generacion de una costumbre internacional a partir de las resoluciones y las convenciones

en las que esta participa®’.

44 Los actos realizados por los Estados son aquellos actos realizados por los 6rganos de los Estados a través
de los cuales los Estados actian como sujetos de Derecho Internacional. Mientras que los actos realizados
por un Estado en el interior de su ordenamiento juridico no puede manifestar una voluntad del mismo como
sujeto de Derecho Internacional y no constituyen una costumbre. Aunque sirven como prueba de una
costumbre. MORELLI, Gaetano. Op. Cit. Pag. 452-454.

455 KELSEN, Hans. Op. Cit. Pag. 68-69.

456 E] relator especial Michael Wood, sostuvo en el proyecto de conclusién 13 de su tercer informe sobre
Formation and evidence of customary international law/ Identification of customary international law, que las resoluciones
adoptadas por las Organizaciones Internacionales o en Conferencias Internacionales pueden ser evidencia de
normas consuetudinarias internacionales o pueden contribuir a su desarrollo. Sin embargo, estas no pueden
por si mismas constituir una norma consuetudinaria internacional. De hecho, el relator Michael Wood sefiald
que lo antes dicho no solo se desprende de los términos de la Carta de Naciones Unidas sino que también es
un requisito para que una practica general sea aceptada como Derecho. Es por esto que lo maximo que
podrian generar las resoluciones de la AGNU es un indicio de gpinio inris a partir de la aceptacion abrumadora,
pero se requerirfa una prictica y esta no surgiria hasta que los Estados modificasen sus politicas nacionales y
legislacién nacional. INTERNATIONAL LAW COMISSION (LC). Third report on identification of customary
international law by Michael Wood, Special Rapportenr. A/ CN.4/682. Afio: 2015. Consulta: 28 de abril de 2015.
<http://legal.un.org/docs/?symbol=A/CN.4/682>. Parr. 53-54.

47 Respecto a la practica interna de las OI, cuando las garantias ofrecidas apuntan a salvaguardar los poderes
de los 6rganos de la organizacién la revision consuetudinaria sera més dificil de ser admitida; para profundizar
se puede revisar el caso CJCE 7/71 Comisién ¢. Francia (1971). Respecto a la prictica externa de las OI se
podria citar la resolucién 1514 de la Asamblea General de las Naciones Unidas como un instrumento que
jugd un rol importante en la formacién del derecho de la descolonizacién. Sin embargo, estas resoluciones no
son suficientes para crear una norma internacional consuetudinaria pues se requiere de manera adicional la
conjunciéon de una prictica concreta que elimine toda ambigiedad. PELLET, Alain y Patrick DAILLIER.
Op. Cit. Pag. 326-327.
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Asimismo, en principio solo las acciones de los representantes del Estado son las que los
vinculan. De hecho, en el caso Ammed Activities on the Territory of the Congo (New Application:
2002) (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda) la Corte sostuvo que las personas que
representan al HEstado en sectores especificos podrian obligarlo por medio de sus

8 Pese

declaraciones en tanto que las acciones sean realizadas en ejercicio de sus funciones
a lo antes explicado para una mejor comprension de este apartado se ha dividido el analisis
comparativo de la costumbre y de los acuerdos tacitos en tres ambitos vinculados a la
practica reiterada. Con estos fines es que se plantearan las siguientes problematicas para
tener una mayor claridad sobre la nocién de practica reiterada: Aspecto conductual

dpractica uniforme o general? Ambito espacial: relativizacion del elemento prictica extendida

y ambito temporal: critica a la costumbre de rapida formacién.
1.1.1. Aspecto conductual spractica uniforme o general?
é g

La practica, elemento de la costumbre internacional, debe de ser constante y uniforme. Sin
embargo, en el caso Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragna v.
United States of America) de 1986 la Corte sostuvo que para que surgiera una norma
consuetudinaria la practica correspondiente no tenfa que ser rigurosamente conforme a esa
regla. Esto debido a que segin la CIJ era suficiente que los Estados ajustaran su conducta
de manera general y que estos trataran los comportamientos no conformes a la regla en
cuestiéon como violaciones de esta y no como manifestaciones del reconocimiento de reglas
nuevas. De esta manera, se evidencia que la practica no tiene que desarrollarse de manera

totalmente uniforme pues basta con que esta se realice de manera general459.

Una particularidad es que la practica podra constar de actos positivos y de actos negativos

(omisiones). La CPJI sostuvo en el caso Loz#s que una costumbre internacional se podria

458 SALMON, Elizabeth. Op. Cit. Pag. 230-231.
49 PASTOR RIDRUEJO, José A. Op. Cit. Pag. 70.
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generar a partir de una abstencion si es que esta tuviera como fundamento la conviccion del
deber juridico de abstenerse™. Por su parte, la CDI sostuvo en su reporte A/70/10, lo

mismo que sostuvo el Relator Especial Michael Wood en su tercer informe*"!, sobre el

b
tema Formation and evidence of customary international law/ 1dentification of customary international law,
que la inaccién podia servir como prueba de la aceptaciéon de derecho (gpinio juris). De
hecho, varios miembros de la CDI sefialaron que la inaccién deberfa explicar la reacciéon de

los Estados concernidos; es decir que los Estados deberfan tener conocimiento de la

practica en cuestion y que esta practica deberfa mantenerse por suficiente tiempo*”.

A partir de lo antes expuesto se evidencia que el elemento de practica uniforme de la
costumbre internacional solo requiere de una practica general y no de una practica absoluta.
Es decir, no se requiere que la practica se desarrolle de manera idéntica siempre. Sin
embargo, es innegable que la practica uniforme si requiere de la repeticiéon de una misma
accion. Lo antes dicho es crucial en el analisis comparativo entre acuerdos tacitos y
costumbre internacional pues los primeros no requieren de la practica general de una
misma accion. Tal y como se definié en el segundo capitulo los acuerdos tacitos surgen a
pattir del andlisis de un conjunto de actos y/o instrumentos que al ser analizados de

manera conjunta evidencian el surgimiento de una obligaciéon internacional distinta a las

460 SALMON, Elizabeth. Op. Cit. Pag. 232-233.

461 Sin embargo, Michael Wood precisé que no toda inaccién equivalfa a concurrencia, sino que solo estamos
en un caso como este frente al “silencio calificado”; esta ultima puede ser construida a partir de la practica
relevante. Aunque ¢l indicé que la interpretacion de la inaccion deberia ser realizada en términos relativos,
tomando en consideracion la secuencia de hechos y la relacién entre los Estados involucrados. Asimismo,
Michael Wood sostuvo que la inaccién podria ser relevante cuando una reaccion a la practica relevante fuese
exigida; en estos casos la ausencia de una reaccién podria equivaler a aquiescencia cuando la conducta de un
Estado exige una respuesta de otro Estado. Para esto la practica deberfa de afectar los intereses o derechos
del Estado que no actia. Ademas, se requerirfa que el Estado, cuya inaccién se alega, haya tenido
conocimiento de la practica en cuestion o las circunstancias deben haber sido tales que el Estado involucrado
debfa haber tenido tal conocimiento. Por dltimo, se requeriria que la practica se haya mantenido por un
periodo de tiempo suficiente. INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Third report on identification of
customary international law by Michael Wood, Special Rapportenr. A/ CN.4/682. Parr. 21-25.

462 Sin embargo, dentro de la CDI se expresaron opiniones respecto a que la inaccién podia ser equiparada a
la aquiescencia o a la gpinio juris. INTERNATIONAL LAW COMISSION (LC). Chapter V1. Identification of
customary international law. Report A/ 70/ 10. Patr. 80.
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que se desprenden de los elementos que lo conforman. De esta manera, se evidencia que la

practica uniforme no es un elemento necesario para el surgimiento de los acuerdos tacitos.

Sin embargo, resulta necesario remitirse al analisis que se realiz6 sobre el caso Maritime
Dispute (Peru v. Chile) para determinar si la practica uniforme es un elemento de los acuerdos
tacitos. En este caso la Corte reconoci6 la existencia de un acuerdo evolutivo, respecto al
limite maritimo, a partir de ciertos elementos de las Proclamaciones de 1947 y de la
Declaracion de Santiago de 1952. De hecho, la Corte sostuvo que el Convenio de 1954

463

ciment6 el mencionado acuerdo tacito™. La tnica referencia que se hizo a la practica fue la

referida a la pesca y esta solo fue usada por la Corte junto con otros instrumentos para

4 De esta manera se evidencia que la practica es

determinar la extension del acuerdo tacito
un elemento que se utilizé para la determinacion de la extension del acuerdo tacito, pero no

es un elemento que se usé para el reconocimiento del mismo. Por tanto no es un elemento

constitutivo de los acuerdos tacitos.
1.1.2. Ambito espacial: relativizacién del elemento prictica extendida

El desarrollo de la costumbre internacional ha hecho que esta se amolde a las necesidades
de una sociedad internacional cambiante es por esto que los dogmas sobre los elementos de
la costumbre se han relativizado. Es asi que hoy dia podemos hablar de la existencia de

costumbres regionales y de costumbres bilaterales.

Respecto a la costumbre regional, en el caso Asylum (Colombia v.Pern) (1950) la Corte
sostuvo frente a la alegaciéon de Colombia sobre la existencia de una costumbre regional
americana, que el Estado que alegue una costumbre de esta naturaleza debia de probar que
esta costumbre se habfa hecho obligatoria para la otra parte. De esta manera, el gobierno de

Colombia debia probar que la regla invocada por este debia estar en relacién con un uso

463 1CJ. Maritime Dispute (Pern v. Chile). Sentencia: 27 de enero de 2014. Parr. 91.
44 dem. Parr. 109-111.
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constante y uniforme practicado por los Estados en cuestién y que este uso debia ser la
expresion de un derecho perteneciente al Estado que otorgé el asilo y un deber del Estado
territorial. Sin embargo, para la Corte, Colombia no pudo probar que existia una costumbre
solo entre Estados de América Latina e incluso, segin la Corte, si se pudiese decir que la
costumbre existié esta no podia ser invocada en contra del Perd ya que este habia
rechazado ratificar la Convencién de Montevideo de 1933 y de 1939; en las cuales por
primera vez se incluyé la regla de calificacion de la ofensa en asuntos de asilo

diplomatico*.

Segun Pastor Ridruejo a diferencia de la costumbre general donde el Estado que pretende
sustraerse de una costumbre debe de probar que este rechazé la costumbre, en el caso de la
costumbre regional se produce una inversiéon de la carga de la prueba a partir de la cual el
Estado que alega frente a otro la existencia de una costumbre particular de este tipo debe

de probar que este dltimo aportd, con sus actos, en la generacion de la misma*®.

A partir de lo antes dicho se evidencia que en el caso de costumbres generales no
interesarfa la participacion activa de un Estado en la formacion de la misma para vincularlo

a esta'®’

. Frente a esto la unica manera de no vincularse a una costumbre general es
objetando la misma. Esto se evidenci6 en el caso Fisheries (United Kingdom v. Norway); en el

cual la Corte sostuvo que a pesar que existiese una regla de 10 millas concerniente a las

45 ICJ. Asylum (Colombia/ Pers). Sentencia: 20 de noviembre de 1950. Pag. 276-278.

466 Un caso muy particular de costumbres generales es el caso Interhandel (Switzerland v. United States of America),
en el cual la Corte sostuvo que la regla segun la cual se debe agotar los recursos internos para iniciar un
procedimiento internacional era una costumbre internacional. No obstante, la Corte nunca se pregunté si
Estados Unidos o si Suiza habfan participado en la formacién de esta costumbre. PASTOR RIDRUEJO, José
A. Op. Cit. Pag. 71 y 78-79.

47 Un tema interesante es que la generalidad de la prictica plantea la disyuntiva de si la costumbre solo
vincula a aquellos Estados que participaron de su generacion o si puede vincular a otros Estados. Esto se
debe a que varios de los Estados que recientemente adquirieron independencia han cuestionado algunas
costumbres internacionales en cuya formacién nunca participaron. Algunos han sostenido que los nuevos
Estados se vincularfan por las normas consuetudinarias generales como un “incidente de la estatalidad” al
volverse parte de la comunidad internacional. SALMON, Elizabeth. Op. Cit. Pag. 238.
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bahfas esta no era oponible a Noruega, en tanto que este se habia opuesto a la aplicacion de

esta regla a su costa*®®,

Posteriormente, la Corte volvié a usar el estandar de prueba recogido en el caso Asylum
para sostener, en el caso Rights of Nationals of the United States of America in Morocco (France v.
United States of America), que no se habia generado suficiente evidencia que permitiese a la
Corte concluir que se habia generado un derecho de ejercer jurisdiccion consular con base

en una costumbre que pudiese ser oponible a Marruecos*”.

Por otro lado, la Corte también reconoci6 la existencia de costumbres bilaterales a partir
del caso Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India). En el cual frente a la alegacion
de la India respecto a que ninguna costumbre local podria constituirse solo entre dos
Estados es que la Corte sostuvo que era dificil sostener que el nimero de Estados entre los
que se constituyese una costumbre local, sobre la base de una practica prolongada, debia de

ser superior a dos*™

. La misma postura fue sostenida por la CIJ en el caso Dispute regarding
Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragna), en el cual la Corte concluyé que
existfa una costumbre entre Costa Rica y Nicaragua a partir de la cual se habia formado un
derecho de pesca por subsistencia de los habitantes del banco de Costa Rica del rio San
Juan. Para esto la Corte concluyé que se habia dado una pesca por subsistencia por un

largo periodo de tiempo, pese a que no habia un registro documentado de esta pesca

porque el area era remota. Ademas, la Corte sostuvo que el derecho consuetudinario de

468 PASTOR RIDRUEJO, José A. Op. Cit. Pag. 71. El caso Fisheries (United Kingdom v. Norway), antes
mencionado, resulta interesante pues sirve para graficar la figura del objetor persistente. Segun esta nocién los
Estados que manifiesten su oposicién a una practica antes que se convierta en costumbre internacional
quedaran excluidos de la misma. SALMON, Elizabeth. Op. Cit. Pag. 240.

49 1C]J. Rights of Nationals of the United States of America in Morocco (France v. United States of America). Sentencia: 27
de agosto de 1952. Consulta: 14 de marzo de 2016. <http://www.icj-cij.org/docket/files/11/1927.pdf>. Pag.
200.

410 ICJ. Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India). Merifs. Sentencia: 12 de abril de 1960. Pag. 37.
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Costa Rica afectaba cualquier medida regulatoria de Nicaragua relacionada a la pesca; en

particular las relacionadas a la proteccion de recursos y del medio ambiente*”".

Lo antes dicho, refleja como la inestabilidad del Derecho Internacional explicada en el
primer capitulo también ha afectado la nocién de costumbre internacional pues en sus
inicios la costumbre internacional habia sido entendida como una costumbre general o
universal. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte refleja la aceptaciéon de las
denominadas costumbres regionales y bilaterales. Este es un punto en comun con los
acuerdos tacitos; los cuales pueden ser constituidos entre dos Estados o entre un grupo
reducido de Estados. No obstante, en los dos casos citados sobre costumbre bilateral la
Corte hizo referencia a la practica prolongada como un elemento de esta. Con lo cual
parece que el estandar de prueba en el caso de practicas bilaterales es mas alto. Pese a lo
antes mencionado, como se explicé con anterioridad los acuerdos tacitos no requieren de
una practica reiterada ni mucho menos de una practica prolongada. De esta manera se
podria concluir que una costumbre internacional bilateral requerirfa de una practica

prolongada a diferencia de un acuerdo tacito bilateral.
1.1.3. Ambito temporal: critica a la costumbre de rapida formacién

Un tema muy discutido ha sido el surgimiento de costumbres en un breve plazo de tiempo
pues la nocién de practica reiterada siempre nos ha remitido a la necesidad de una practica
realizada en un largo periodo de tiempo. En este aspecto es de indicar que la jurisprudencia
de la Corte ha reconocido el surgimiento de costumbres en un breve lapso de tiempo. Sin
embargo, esto se ha dado en el marco de las relaciones entre tratados y costumbre. De esta

manera lo sostuvo la Corte en los casos North Sea Continental Shelf™, al indicar que una

41 1CJ. Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragua). Sentencia: 13 de Julio de 2009.
Pag. 265-266. Parr. 141-144.

472 En los casos North Sea Continental Shelf, Paises Bajos y Dinamarca propusieron que incluso si no hubiese
habido una norma consuetudinaria en la fecha de celebracién de la Convencién de Ginebra sobre la
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norma convencional podia transformarse en una norma consuetudinaria. Sin embargo, la
Corte sostuvo que primero era necesario que la provision en cuestion tuviese un caracter
fundamentalmente normativo y de esta manera podia constituir la base de una regla general
de Derecho. La Corte sostuvo que en abstracto el principio de equidistancia cumplia con
este requisito, pero tuvo en consideracion que el propio articulo 6 de la Convencién sobre
la Plataforma Continental ubicaba el método de equidistancia como una obligacion que se
encontraba en segundo plano pues su aplicacion era supletoria. Esto debido a que la
obligaciéon primordial era efectuar la delimitaciéon por via de acuerdo y ante la no
consecucion de este se acudia al método de la equidistancia. Aparte, la Corte considerd que
el rol de las “circunstancias especiales” respecto al principio de equidistancia, contenidas en
el articulo 6, y la falta de claridad sobre el alcance y significado de la nocién de
“circunstancias especiales” generaba dudas en la Corte sobre su caracter normativo.
Finalmente la facultad de plantear reservas respecto al articulo 6 dificultaba la posibilidad
de considerar que el principio de equidistancia fuese una norma consuetudinaria

internacional*”.

Resultan interesantes las condiciones bajo las cuales surge una costumbre instantanea, pues
esta requiere de disposiciones de caracter fundamentalmente normativas, lo cual también
ha sido requerido por la CDI para la generaciéon de normas consuetudinarias a partir de
tratados. La CDI establecié en su reporte A/70/10, sobte Formation and evidence of customary
international law/ Identification of customary international law, que no todas las provisiones de un

tratado eran igualmente relevantes como prueba de normas consuetudinarias

Plataforma Continental que respaldase el principio de equidistancia, y pese a que ninguna regla fue cristalizada
en el articulo 6 de esta Convencién, la regla de equidistancia se habifa vuelto vinculante a partir de esta
Convencion. Esto en parte por el impacto que habia generado la Convenciéon de Ginebra y también debido a
la prictica subsecuente de los Estados. ICJ. North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/ Netherlands).
Sentencia: 20 de febrero de 1969. Consulta: 18 de noviembre de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/52/5561.pdf>. Parr. 70-71.

473 [dem. Pirr. 71-72.
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internacionales y que solo las normas de tratados que ostentaran un “caracter

fundamentalmente normativo” podian generar este tipo de reglas*™.

Por otro lado, la Corte estimd, en este mismo caso, que una representaciéon amplia y
extendida de Estados dentro de una Convencion serfa suficiente para generar que una
norma convencional se transforme en una norma general de Derecho Internacional. Sin
embargo, pese a que muchos Estados no habfan participado en la Convencién sobre la
Plataforma Continental, por no tener acceso al mar, el nimero de ratificaciones no era

suficiente para generar conviccion sobre la transformacion de la norma convencional*”.

Por su parte Pastor Ridruejo consideré que en los casos North Sea Continental Shelf 1a regla
de la equidistancia contenida en el articulo 6 de la Convencion de Ginebra de 1958 no se
habia convertido en regla consuetudinaria por la falta de gpinio juris, pese a que la Corte no
se refirié en ningin momento a la ausencia de gpinio juris*"®.LLo cual resulta interesante pues
como se vera mas adelante la gpinio juris requiere la presencia de actos que generen
conviccién sobre el surgimiento de una obligacion internacional y dado que la falta de
claridad sobre el alcance y significado de la nocién de “circunstancias especiales” del
articulo 6 en cuestion y la facultad de plantear reservas respecto a este articulo hicieron que
la Corte no pudiese afirmar que el principio de equidistancia era una norma
consuetudinaria internacional, lo cual sumado a la poca participacién de Estados en la
Convencion de Ginebra de 1958, hizo inferir que hubo una ausencia de opinio juris pues
resultd claro la falta de conviccion. De esta manera, incluso en el caso de costumbres
instantaneas serfa necesaria la presencia de opinio juris. Sin embargo, ¢Acaso se podra

generar una gpinio juris en un corto tiempo? Mas adelante se respondera esta pregunta.

474 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Chapter V1. Identification of customary international law. Report
A/70/10. Parr. 81.

415 1CJ. North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/ Netherlands). Sentencia: 20 de febrero de 1969.
Parr. 73.

46 PASTOR RIDRUEJO, José A. Op. Cit. Pag. 73.
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Por dltimo, la Corte analiz6 el factor tiempo. La CIJ sostuvo que no habifan transcurrido
mas de diez afios desde que la Convencién de Ginebra sobre la Plataforma Continental
habia sido firmada y menos de cinco desde que esta habia entrado en vigor. Sin embargo, el
hecho que solo hubiese transcurrido un breve lapso de tiempo no constituia en si mismo
un impedimento para la formaciéon de una regla nueva en el derecho internacional
consuetudinario a partir de lo que originariamente fue una regla convencional. De hecho, la
Corte sostuvo que en este tipo de casos, donde habia una practica desarrollada en un breve
lapso de tiempo, la practica debera comprender a los Estados cuyos intereses son afectados
y la practica se debera realizar de manera frecuente y practicamente uniforme. Ademas, esta
practica debera darse de tal manera que evidencie el reconocimiento general; que una regla

de derecho o una obligacién juridica estan inmersas*”.

A partir de lo antes dicho se puede concluir que si bien la Corte reconocié el surgimiento
de normas consuetudinarias en un breve plazo de tiempo, lo hizo en el marco de las
relaciones entre costumbre y normas convencionales. De hecho, solo las disposiciones del
tratado que ostenten un “caracter fundamentalmente normativo” pueden servir para la
generacion de normas consuetudinarias siempre que la norma convencional cuente con una

gran participacion de Estados.

St bien la Corte no fue clara sobre si estos requisitos, aplicables a las costumbres que
surgiesen de normas convencionales, eran aplicables a la costumbre internacional de
formacion instantanea. Lo que si hizo la Corte fue sefialar que se requeria contar con la
presencia de los Estados cuyos intereses se verfan afectados y de una practica desarrollada
de manera frecuente y practicamente uniforme. Es decir, en el caso de costumbre de rapida

formacion el estandar de prueba de la practica reiterada y de la gpinio juris son mas altos,

477 1CJ. North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/ Netherlands). Sentencia: 20 de febrero de 1969.
Parr. 74.
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pues se requiere una practica casi uniforme y de la presencia de los Estados cuyos intereses
se ven afectados. Lo cual es contrario a la concepcion de acuerdos tacitos pues como se

menciond estos no requieren de una practica reiterada.

Agregando a lo expresado en el parrafo anterior podemos sefalar que la nocién de
“costumbres instantineas” no ha sido compartida por Pellet y Daillier pues como
establecié la Corte la practica debera realizarse de “manera frecuente y practicamente
uniforme”. Con lo cual, respaldar esta posicién solo evidenciaria que no se requiere una
practica “constante” o “continua’ lo cual solo exigirfa tener en cuenta el caracter aleatorio e
irregular de la practica de los Estados; lo cual es incorrecto. Ademds, segun estos autores
un precedente aislado no podria dar surgimiento a un nuevo tipo de regla

consuetudinaria®’®.

A partir de lo antes dicho es necesario decir que si bien los acuerdos tacitos se pueden
generar en un breve lapso de tiempo estos no requieren de una practica desarrollada de
manera frecuente y practicamente uniforme como se evidencia de los casos North Sea
Continental Shelf, ya que la practica reiterada no es un requisito de los acuerdos tacitos. Esto
se evidenci6 en el caso Pert Chile; en el cual la Corte se valié solo de ciertas partes de las
Proclamaciones de 1947 y de la Declaraciéon de Santiago de 1952 para concluir que se habia
generado un acuerdo ticito; el cual fue cimentado en el Convenio de 1954*”. Dicho esto,
procederemos a analizar las caracteristicas de la gpinio juris para deducir si esta también se

presenta en los acuerdos tacitos.

478 PELLET, Alain y Patrick DAILLIER. Op. Cit. Pag. 329.
419 1CJ. Maritime Dispute (Pern v. Chile). Sentencia: 27 de enero de 2014. Parr. 91.
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1.2.  Aspectos problematicos de la nocién de consciencia de obligatoriedad:

Origen, prueba, costumbre salvaje y practica prolongada

Como se ha explicado en el capitulo 1 el Derecho Internacional se ha visto afectado por el
proceso de fragmentacion de diferentes maneras. Es por esto, que se han presentado varias
teorfas que han propuesto una validez sustancial de las fuentes del Derecho Internacional.
Segun esta perspectiva, la identificacién del Derecho no solo implica acudir a las fuentes
formales sino que este también supone la existencia de principios morales. Con lo cual, el
Derecho requeriria tener una correspondencia con ciertos principios inmanentes para
poder existir. De esta manera, es que la necesidad de recurrir a un criterio estipulado para
que pueda surgir el Derecho degenera el proceso de reconocimiento de una fuente de
Derecho ya que no serfa suficiente con acudir a las reglas recogidas en el derecho

positivo480.

Segin Jean d’Aspremont, existen ciertas teorfas para las cuales el fenémeno de
degeneracion de fuentes antes explicado ha afectado el derecho consuetudinario. Estas
teorfas plantean que la gpinio juris se deduce de la idea de “consciencia universal” o de
ciertos principios inmanentes. De esta manera, la existencia de una norma consuetudinaria

requerirfa de la utilizacion de criterios de validez sustanciales®!.

40 Ta teorfa de la validez sustancial es la oposicion a la teorfa positivista y propone que el Derecho
Internacional debe de tener como objetivo proteger al individuo, lo cual implica una cierta flexibilidad
respecto a la teorfa positivista de fuentes del derecho. D’ASPREMONT, Jean. Op. Cit. Pag. 277.

41 Ta ruptura del formalismo de la nocién de fuentes genera algunas ventajas como la apertura a un
pluralismo juridico, la posibilidad que los jueces puedan crear Derecho a partir de las necesidades del caso en
concreto, entre otras. Por su parte la ruptura de este formalismo de la nocién de fuentes genera una erosion
del caracter normativo del Derecho Internacional, pues ya no hay teorfa clara que distinga entre lo que es
Derecho y lo que no es Derecho; lo cual provoca que los destinatarios de las normas juridicas no puedan
saber que se les exige. De la misma manera esto aumenta una aplicacién subjetiva de las normas tanto por sus
destinatarios como por las autoridades encargadas de aplicarlas. Asimismo, se vuelve mas complicado
efectuar una autocritica del Derecho pues para esto tiene que existir un acuerdo sobre las reglas que son
objeto de evaluacién. Idem. Pag. 277, 287-293.
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La degeneracion, particularmente, de la gpinio juris se debe en cierta medida a lo mucho que
se ha debatido sobre su origen®™. Uno de los primeros autores en defender los dos
elementos de la costumbre internacional fue Anzilotti; una conexién establecida por este
autor entre la costumbre internacional y los acuerdos tacitos fue planteada respecto a que
estos ultimos existen cuando hay una voluntad de los Estados de comprometerse a
obedecer reciprocamente una conducta que se deduce de los hechos. En efecto, segin
Anzilotti cuando esa voluntad se manifiesta por una constante repeticion de una
determinada manera de actuar, bajo determinadas circunstancias precisas, nos
encontrarfamos frente a una costumbre. Es decir, frente a una regla respetada en los hechos

con la conviccién de respetar una norma juridica483.

El primer caso en el cual se reconocié a la opinio juris como elemento de la costumbre
internacional fue en el caso Lozus (1927) ante la CPJI. En este caso la CPJI, respondiendo a
la postura francesa, segun la cual existia una regla especial de abordaje a partir de la cual la
persecucion penal era de competencia exclusiva del Estado del pabellén, sostuvo que, pese
a que la poca cantidad de decisiones judiciales era una prueba suficiente que respaldaba la
posicién francesa, solo surgirfa una costumbre internacional si los Estados se abstuvieran
siempre de ejercer su jurisdiccién penal por voluntad propia. Es decir, que los Estados no

se encontrasen obligados de llevarlo a cabo o que la abstencién fuese motivada por la

482 James Crawford sostuvo que la gpinio juris era un elemento reciente del Derecho Internacional introducido
por parte del positivismo juridico internacional. Asi, en un primer momento este aparecié para prevenir al
Derecho Internacional de ser solo un conjunto de reglas y para permitir que este funcione como un sistema.
De hecho la gpinio juris fue desconocida por el derecho romano y no aparece en la doctrina inicial del
common law. Lo que sucede es que a finales del siglo XIX la credibilidad del Derecho Internacional derivaba
del Derecho Natural, el conocido jus gentinum, y este habfa fallado. Es por esto que el Derecho Internacional
tenfa que encontrar una explicacién alternativa a como algunas practicas de Estados podrian tener un estatus
de normas legales y la encontré en la gpinio juris; asi sin el consentimiento, expreso o tacito, de cada norma por
parte de los Estados involucrados no podfa surgir una obligacion. De esta manera el consentimiento expreso
era para los tratados y el consentimiento tacito para la costumbre. Segin James Crawford este concepto
proviene del siglo XIX y es un concepto de origen Aleman. CRAWFORD, James. Op. Cit. Pag. 52-54.

483 [dem. Pag. 54-55.
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“consciencia de un deber de abstenerse"**. De esta manera, la CPJI reconocié que se podia
dar una costumbre negativa en tanto que concurriera una consciencia de abstenerse; esto es
lo que se conoce como el elemento espiritual de la costumbre (gpinio juris). Este caso es
emblematico pues a partir de este caso es que tanto la doctrina como la jurisprudencia de la
CIJ han reconocido a la gpinio juris como condicién para la generaciéon de la costumbre

internacional.

Por su parte Hans Kelsen sostenia que la gpznio juris implicaba que los individuos deben de
estar convencidos que con sus actos cumplen con un deber o ejercen un derecho. Es decir
se requiere que estos actos “se expliquen con la pretension subjetiva de ser juridicamente
procedentes” sea para el cumplimiento de obligaciones o para el ejercicio de derechos. Esto
implica, segun Hans Kelsen la conviccién que los individuos no actiaan libremente sino que
estan obligados o autorizados a realizar los actos que constituyen la norma

consuetudinaria*®.

No obstante, la problematica que genera la aparente falta de libertad con la que puedan ser
realizados los actos generadores de la costumbre, uno de los problemas mas grandes ya
reconocidos en su tiempo por Hans Kelsen, era la probanza de la gpinio inris. Lo que sucede
es que debido a que no existen reglas claras sobre como demostrar la consciencia de

obligatoriedad es que este elemento se torna de muy dificil demostracion*®.

484 PCIJ. A10. Lotus.Sentencia: 07 de setiembre de 1927. Consulta: 15 de enero de 2016. <http://www.icj-
cij.otg/pcij/setie_A/A_10/30_Lotus_Arret.pdf>. Pag. 28.

485 Segun algunos autores la gpinio juris genera la idea a partir de la cual al ejecutar los actos que forman la
costumbre los sujetos no serfan libres como lo son cuando celebran un tratado pues los sujetos que generan,
con sus actos, la costumbre estarfan obligados por una norma juridica preexistente; es decir por la norma que
creen que deben aplicar. De esta manera se evidenciatfa que la costumbre no serfa un proceso de creacion de
nuevas normas juridicas sino que setfa la constatacién de normas ya existentes. Sin embargo, Kelsen planted
que esto no era asf pues los sujetos que realizan los actos que constituyen la norma consuetudinaria no estin
ligados a la norma que creen aplicar y no lo podrian estar, hasta que culmine el proceso de formacién de la
misma, pues esta es una norma en formacion. Es por esto que podtia concluirse que los actos generadores de
la costumbte si son realizados de manera libre como es la celebracién de un tratado. KELSEN, Hans. C)p.
Cit. Pag. 57-59.

46 [dem. Pag. 63-64.
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De hecho, la probanza resulta de alta complejidad. Asi, si nos remontamos al caso Lotus
evidenciaremos como la CPJI sostuvo que los Estados debian demostrar que la practica
general, relacionada a que los Estados del pabellén son aquellos que ejercen jurisdiccion
penal, requeria ser respaldada por la consciencia de que existiese un deber y es por esto que
rechazé la existencia de una costumbre internacional. Posteriormente, la Corte aceptd, en
los casos North Sea Continental Shelf, que el principio de equidistancia era parte del corolario
de las normas consuetudinarias de la Plataforma Continental. Sin embargo, en estos casos
la Corte no se detuvo a probar la existencia de la gpinio juris de manera separada a la practica
reiterada sino que dedujo que ambos se presentaban a partir del analisis del derecho
consuetudinario de la Plataforma Continental. Estos casos demuestran un tratamiento
distinto sobre la gpinio juris. Lo cual aunado a la complejidad de ser el primer Estado en
considerar que un requisito de derecho se ha convertido en parte de una conciencia
generalizada de Estados (pues si uno es el primer Estado en considerar que algo es
requerido, y como la costumbre requiere de una consciencia generalizada existente,
entonces el primer Estado podria equivocarse al pensar que esta obligado pues al ser el
primer Estado podria no existir consciencia generalizada) genera que la opinio juris sea de

dificil probanza®’.

Como se ha mencionado uno de los temas de mayor complejidad ha sido la probanza de la
costumbre internacional. Esto se puede evidenciar en el caso Continental Shelf
(Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya), donde la Corte sostuvo, frente al argumento de Tunez,
respecto a los derechos histéricos derivados de actividades pesqueras, que en la medida que

los derechos historicos de pesca fuesen analizados en relacion con la nocién de

47 CRAWFORD, James. Op. Cit. Pag. 48-49 y 63-64.
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“prolongacién natural” la Corte no tenia que examinar con mayor profundidad este

concepto. Aunque la CIJ sostuvo que la pregunta se mantenfa vigente*”.

Por otro lado, en el caso Armmed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002)
(Democratic Republic of the Congo v. Rwanda)*”, la Corte sostuvo que a partir de su propia
jurisprudencia*”, se podia concluir la existencia de una regla de Derecho Internacional; en
virtud de la cual los jefes de Estado, los jefes de gobierno y los ministros de relaciones
exteriores, en el ejercicio de sus funciones, serfan considerados como representantes del
Estado. De hecho, la CIJ sostuvo que, en materia de conclusion de tratados, esta regla de
derecho consuetudinario ademas encontraba su expresion en el articulo 7 parrafo 2 de la
CV69*". Con lo cual, se evidencia que la Corte hizo referencia a su propia jurisprudencia y
al proceso de codificacion para concluir que se habia generado una norma

492

consuetudinaria®”. Esto resulta interesante pues la jurisprudencia de la Corte pudo ser

488 ICJ. Continental Shelf (Tunisia/ Libyan Arab Jamabiriya).Sentencia: 24 de febrero de 1982. Pérr. 67-68.

489 Hste es un caso las partes discutieron si la Corte tenia competencia para dirimir controversias surgidas
respecto a la Convencién contra el Genocidio cuando existfa una reserva en relacién a este tratado. Para
mayor informacién sobre los argumentos en relacion a la competencia de la Corte revisar. IC]. Armed Activities
on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda). Jurisdiction of the
Court and Admissibility of the Application. Sentencia: 03 de febrero de 2006. Consulta: 19 de setiembre de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/126/10435.pdf>. Pag. 50-51.

490 De hecho, el relator especial Manley O. Hudson sostuvo en su informe sobre el articulo 24 del estatuto de
la CDI que la jurisprudencia internacional y nacional podfan ser material de evidencia para la construccién de
una costumbre internacional. INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Document: A/CN.4/16 and
Add.1. Article 24 of the Statute of the International Law Commission — Working Paper by Manley O. Hudson. Topic: Ways
and means for making the evidence of customary international law more readily available. Consulta: 15 de abril de 2015.
<http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_16.pdf&lang=E>. Pag. 27-28.

1 Sin embargo, la CIJ concluyé que la CV69 no era aplicable pues esta habria sido suscrita con posterioridad
a la Convencioén contra el Genocidio y la Convencién contra Discriminacién Racial, salvo que esta fuese una
norma consuetudinatia y la Corte concluyé que el articulo 66 de la CV69 no era una regla de esta categoria.
Por dltimo, la Corte sostuvo que los derechos y obligaciones erga omnes o jus cogens no pueden constituir una
excepcion a la regla segtin la cual la jurisdiccién de la Corte depende siempre del consentimiento de las partes.
1CJ. Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda).
Jurisdiction of the Conrt and Admissibility of the Application. Sentencia: 03 de febrero de 2006. Parr. 45-46 y 121-
124.

42 De hecho, la CDI en su teporte A/70/10, sobte Formation and evidence of customary international
law/ Identification of customary international law, sostuvo que las decisiones judiciales y escritos eran relevantes para
la identificacion de reglas de derecho internacional consuetudinario. Aunque muchos de los miembros
consideraron que el rol de estas decisiones deberfa ser determinada en el caso en concreto.
INTERNATIONAL LAW COMISSION (LC). Chapter V1. ldentification of customary international law. Report
A/70/10. Parr. 85-86.
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utilizada para demostrar la practica reiterada de los Estados y la codificacion podria

demostrar la apinio juris de los Estados sobre la existencia de una norma consuetudinaria*”.

Algo interesante es que la practica ha sido utilizada por la Corte para permitir que un
principio se convierta en una norma consuetudinaria. Esto se evidencio en el caso Frontier
Dispute (Burkina Faso/ Republic of Mali), en el cual la Corte sostuvo que el principio del w#
possidetis, aplicable a la situacion de América en el siglo XIX, se debia de aplicar en este caso
en concreto por encontrarse frente al fenémeno de descolonizacién. De hecho, la CIJ
sostuvo que el hecho que los Estados africanos hubiesen respetado los limites
administrativos y fronterizos establecidos por los poderes coloniales deberfa ser visto no
solo como una mera practica que contribuyese al surgimiento gradual de un principio de
derecho consuetudinario internacional cuyo ambito de aplicacion era el continente africano,
sino que también deberfa ser visto como la aplicacién en Africa de una regla de alcance

general**

. Con lo cual, se refleja que en este caso la Corte consideré que la practica de
respetar determinados limites, es decir de aplicar el principio de u# possidetis iuris, habia
conllevado que surgiese no solo una norma consuetudinaria sino también una regla de

alcance general. De esta manera la practica habria generado que un principio adquiriera la

categoria de costumbre internacional.

Adicionalmente, la practica de la Corte ha demostrado que muchas veces la opinio juris se ha

inferido de la practica. Esto se puede evidenciar en los casos North Sea Continental

493 Por su parte el relator especial Michael Wood en su tercer informe sobre Formation and evidence of customary
international law/ 1dentification of customary international law, sostuvo que la importancia de la jurisprudencia
internacional varfa dependiendo del tipo de razonamiento, de la composicién de la corte o tribunal y del
tamafio de la mayorfa por la cual es adoptada. Sin embargo, Michael Wood reconocié que los
pronunciamientos judiciales de la CIJ, del tribunal del Mar y de otros tribunales internacionales especializados
siempre son considerados con rango de autoridad. INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Third
report on identification of customary international law by Michael Wood, Special Rapportenr. A/ CN.4/682. Pitr. 59-60.

494 1CJ. Frontier Dispute (Burkina Faso/ Republic of Mali). Sentencia: 22 de diciembre de 1986. Consulta: 25 de
mayo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/69/6447.pdf>. Parr. 20-21.
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Shelf,Continental Shelf (Malta v. Libyan Arab Jamabiriya),”” Delimitation of the Maritime Boundary in
the Gulf of Maine Area (Canada/United States)””’, Armed Activities on the Territory of the Congo
(Democratic Republic of the Congo v. Uganda), en la opinioén consultiva Legality of the Threat or Use

of Nuclear Weapons'”’y en otros casos mas*”

. Por ejemplo en los casos North Sea Continental
Shelf (1969), Continental Shelf (Tunisia/libyan Arab Jamabiriya)(1982)"*y Delimitation of the
Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area (Canada/ United States) (1984) la Corte negd que la
equidistancia fuese un principio para la delimitacién maritima, pese a que se reconocié que
este habfa sido usado en innumerables casos y pese a que esta regla estaba contenida en el
articulo 6 de la Convencién sobre la Plataforma Continental de 1958. Con lo cual, pese a
que se desarroll6 una practica de al menos cerca de 30 anos (1958-1984) la Corte no

500

reconocié que habia una practica suficiente™. A partir de lo antes explicado se puede

495 Otro punto interesante sobre la inferencia de la gpinio juris a pattir de la prictica se evidencia en este caso.
Cuando la Corte sostuvo que la regla basada en la distancia que estaba contenida en el articulo 76 de la
Convencion de 1982, referida a la Zona Econdmica Exclusiva, se habia vuelto una norma consuetudinaria a
partir de la practica de los Estados sin necesidad de probar la existencia de la gpinio juris. 1C]. Continental Shelf
(Libyan Arab Jamabiriya/ Malta). Sentencia: 03 de junio de 1985. Pérr. 34.

49 Este caso resulta particular pues la Corte sostuvo que un cuerpo de normas detalladas no pueden ser
buscadas en el derecho consuetudinario internacional, el cual comprende un numero limitado de normas para
asegurar la coexistencia y cooperacion vital de los miembros de la comunidad internacional; junto con un
grupo de normas consuetudinatias en las cuales se puede determinar la presencia de la gpinio juris a partir de la
induccién basada en el analisis de una practica suficientemente extendida y convincente y no a partir de una
deduccién desde ideas pre concebidas. Es por esto que para la Corte era infructuoso, especialmente en un
nuevo y todavia no consolidado tema como este que involucra la extension reciente de los Estados en areas
que eran hasta hace poco zonas de alta mar, buscar en el Derecho Internacional general con la finalidad de
proveer un conjunto de reglas elaboradas que pueden ser usadas para resolver cualquier problema de
delimitacién que surgiese. Con lo cual, la Corte concluyé que era mejor buscar una formulacién que
demostrara un acuerdo y cuya existencia en se basara en la conviccién legal de todos los Estados. IC]J.
Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area (Canada/United States of America).Sentencia: 12 de
octubre de 1984. Parr. 106-107, 111, 123-124 y 159.

47 Algo particular de esta Opiniéon Consultiva es el papel que tuvieron las resoluciones de la AGNU, sobre la
prohibicién del uso de armas nucleares, en la constatacion de la gpinio_juris. Con estos fines la Corte sostuvo
que se deberia de analizar tanto el contenido como las condiciones de adopcion de estas resoluciones. Sin
embargo, dado que estas resoluciones fueron adoptadas con diferentes tenores y dado que muchas tuvieron
un gran nimero de votos en contra y de abstenciones es que no se podia deducir conciencia de obligatoriedad
sobre la ilegalidad del uso de este tipo de armas. En especial la Corte sostuvo que en la primera de las
resoluciones, en las cuales la AGNU declaraba la ilegalidad de su utilizacién, la resoluciéon 1653 (XVI), se
procedio a aplicar normas generales del Derecho Internacional consuetudinario a las armas nucleares, lo cual
evidencié que no existfa una regla especifica de derecho consuetudinario que prohibiese el empleo de armas
nucleares. ICJ. Legality of the threat or use of nuclear weapons.Opinién Consultiva: 8 de Julio de 1996. Pag. 255.

498 CRAWFORD, James. Op. Cit. Pag. 57-58 y 60-61.

9 1CJ. Continental Shelf (Tunisia/ Libyan Arab Jamabiriya).Sentencia: 24 de febrero de 1982. Pérr. 126.

500 ICJ. North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/ Netherlands). Sentencia: 20 de febtrero de 1969.
Parr. 76-78.
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evidenciar no solo la importancia de la practica reiterada, sino que también la practica

reiterada ha sido usada para probar la existencia de la gpinio juris.

Sin embargo, no hay que confundir la existencia de practica reiterada con la presencia de
opinio juris pues puede existir practica reiterada sin existir gpinio juris. Esto fue sostenido por
la Corte en los casos North Sea Continental Shelf. En los cuales, la Corte afirmé que la actitud
de los Estados no partes de la Convencion no podia generar gpinio juris pues para que esto
sucediera se requerirfa que ademas de la existencia de una practica constante se evidenciara
la conviccién que la practica se habia vuelto obligatoria por la existencia de una regla de
derecho. De hecho, la Corte sostuvo que existe una gran cantidad de actos que son
realizados por cortesia, por oportunidad o por tradiciéon y no por un sentimiento de
obligacion juridica™'. Una posicién similar fue sostenida en el caso Military and Paramilitary
Activities in and against Nicaragna (Nicaragua v. United States of America), en el cual la CIJ
sostuvo que no era suficiente la verificaciéon de una practica general para la generacion de
una costumbre internacional pues se requerfa de la gpinio juris de los Estados confirmada en
la practica. Con lo cual, se evidencia que la importancia de la gpinio juris es equiparable a la

del elemento material®”

. Ademas, en el caso Jurisdictional Immunities of the State (Germany v.
Italy: Greece intervening), la Corte sostuvo que la generacién de una costumbre internacional
requerfa tanto de una practica reiterada como de una opinio juris”.Con lo cual, se puede

evidenciar la necesidad de probar la presencia de ambos elementos, pues incluso si la Corte

ha usado la practica reiterada para deducir la opinio juris es innegable que siempre ha

501 {dem. Pag. 44.

52 SALMON, Elizabeth. Op. Cit. Pag. 237-238.

503 ICJ. Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening). Sentencia: 03 de febrero
de 2012. Consulta: 19 de mayo de 2014. <http://www.icj-cij.org/docket/files/143/16883.pdf>. Patr. 55.
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reconocido que la practica reiterada y la gpznio juris son los elementos constitutivos de la

costumbre internacional®®.

Por su parte, Alain Pellet y Patrick Daillier sostienen que cuando las intenciones no
correspondan a los actos, sea porque fueron forzados por las circunstancias o porque la
regla es objeto de violaciones repetidas (en el caso Military and Paramilitary Activities in and
against Nicaragna la Corte dedujo la prueba de la gpinio juris a partir de las reglas relativas al
uso de la fuerza y a la no intervencién contenidas en las resoluciones de la AGNU) el juez

separaré la probanza de la gpinio juris de la practica reiterada™”.

Por otro lado, la CDI en su sesion 67, sobre el tema Formation and evidence of customary
international law/ ldentification of customary international law, sostuvo que habia una variedad de
puntos de vista respecto al valor probatorio de las resoluciones adoptadas en OI o en
Conferencias Internacionales. De hecho, es interesante notar que para algunos miembros
de la Comision dichas resoluciones, y en particular las resoluciones de la AGNU, podrian
bajo ciertas circunstancias ser consideradas como fuentes de Derecho Internacional
consuetudinario. Sin embargo, un grupo de miembros de la CDI consideraron que el valor
probatorio de estas resoluciones debia ser evaluado con cuidado. Para lo cual se deberfa de
tomar en cuenta una serie de elementos como la composicion de la organizacién, la
votacion y el proceso usado en la adopcién de las resoluciones, el objeto de la resolucion y
la participacion de los Estados en las Conferencias Internacionales. Por otro lado, algunos
de los miembros de la Comisién coincidieron respecto a que las resoluciones de las OI y de
las Conferencias Internacionales no podian por si mismas constituir evidencia suficiente de

la existencia de una regla consuetudinaria. Aunque las resoluciones podrian constituir

504 Tia necesidad de ambos elementos también se constaté en la fase de excepciones preliminares del caso
Abmadon Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of the Congo), en el cual se evidencié que para la
Corte no fue suficiente la existencia de una practica para generar un cambio sobre una norma consuetudinaria
existente. CRAWFORD, James. Brownlie’s Principles of Public International Law. Afio: 2012. Octava edicion.
Oxford: Oxford University Press. Pag. 27.

505 PELLET, Alain y Patrick DAILLIER. Op. Cit. Pag. 335-336.
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evidencia de la existencia de normas de costumbre internacional. Por su parte, para la CDI
se evidencié que el valor probatorio de dichas resoluciones dependia de otras pruebas que
corroboraran la practica general y la gpinio juris. De hecho, la CDI resalté que era necesaria
una evaluaciéon independientemente de si una regla contenida en una resolucién hubiese
sido apoyada por una gpznio juris con el fin de contar con una resoluciéon que podria servir

de prueba para este proposito™”.

Lo antes explicado deja en evidencia que dentro de la propia Comision no se llegd a una
posicién comuin respecto al papel de las resoluciones de las OI y de las Conferencias
Internacionales en la produccién de normas consuetudinarias pues por un lado algunos
miembros de la CDI consideraron que estas podrian ser fuentes de normas
consuetudinarias, otros consideraron que serfan evidencia de normas consuetudinarias y
otros estimaron que se debfa de analizar con cuidado dichas resoluciones. Sin embargo,
parece que la Comisién concluyé que el valor probatorio de dichas resoluciones dependia

de otras pruebas que confirmaran la practica general y la opinio juris.

A partir de lo antes dicho se evidencia que para la doctrina ha sido complicado explicar
cémo la consciencia sobre la existencia de una obligacién, la denominada gpznio juris, se
manifiesta en un cambio de comportamiento. Frente a esto Andrew Guzman propone un
analisis econoémico de la gpinio juris. Segun este autor la gpznio iuris puede ser entendida como
la creencia por parte de un grupo de Estados a que un tercer Estado tiene una obligacion
legal; cuando esa creencia surge y un Estado actia inconsistentemente con dicha

expectativa surge un deber de indemnizar de parte de este dltimo Estado. Lo interesante de

506 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Chapter V1. Identification of customary international law. Report
A/70/10. Parr. 83-84.
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esta concepcion de la opinio iuris es que el consentimiento no es relevante para la existencia

o efectividad de la regla™’.

No obstante, si bien esta vision de la gpinio juris resulta interesante debemos manifestar
nuestra oposicion. Pues a partir de la jurisprudencia de la Corte citada se puede concluir
que la ogpinio juris debe de ser analizada con el fin de determinar si el Estado a quien se
quiere involucrar es parte de la costumbre internacional y para esto se debe de analizar que
este haya realizado acciones, activas o pasivas, que demuestren su aceptaciéon sobre el
surgimiento de la misma. No es suficiente analizar las expectativas de terceros Estados
respecto a una posible costumbre internacional. Lo antes dicho no implica que se deba
demostrar que todos los Estados han participado en la formacién de una costumbre
internacional, pues como sostuvo Hans Kelsen; en el caso de las costumbres
internacionales que vinculan a toda la comunidad internacional no se requiere una prueba

que demuestre que todos los Estados han participado en la formacién de la misma™”.

Por su parte, el Relator Especial Michael Wood, sostuvo, en su tercer reporte sobre el tema
Formation and evidence of customary international law/ Identification of customary international law, que
si bien los dos elementos de la costumbre internacional eran inseparables era necesario
analizar la presencia de cada uno de manera separada pues las pruebas de la practica
reiterada no deberfan de servir para probar la existencia de la gpznio juris. Esto se debe a que

si bien la practica reiterada constitufa el factor inicial a ser tomado en consideracién no

507 A partir de lo antes dicho se evidencia que es crucial determinar qué se entiende por la “creencia” de un
Estado. Segun Andrew Guzman esta se conforma por las interacciones de un Estado con la comunidad
internacional ya que de esta manera se refleja su perspectiva. Ademds, se debe de tomar en consideracién que
los Estados no pueden escoger sus creencias. Asimismo, es interesante notar que la costumbre internacional
es el resultado de las expectativas de los Estados y estas expectativas son formadas a partir de la interaccion
de actores Estatales y no Estatales en el escenario internacional. Es por esto que las disputas sobre la
probanza de una costumbre internacional son batallas para influenciar sobre la creencia de los Estados. T.
GUZMAN, Andrew. Op. Cit. Pag. 194-196.

508 KELSEN, Hans. Op. Cit. Pag. 73.
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todas las normas consuetudinarias surgen del uso ya que puede surgir primero la gpinio juris,

y luego esta dar paso a la practica que la refleja y que produce la norma consuetudinatia™”.

Lo antes dicho es lo que se conoce como “costumbre salvaje”, la cual a diferencia de la
“costumbre sabia”, en la cual primero se desarrolla una practica y posteriormente se genera
la conciencia de obligatoriedad, plantea un proceso inverso en el cual primero se desarrolla

la opinio juris y posteriormente la practica reiterada’’.

René-Jean Dupuy, el artifice de la teorfa de la costumbre salvaje, plante6 que frente a la
necesidad de regular intereses comunes de la humanidad surgié esta modalidad de
costumbre. Asi este autor explica que por ejemplo frente a los peligros que la
contaminacion genera a la especie humana, es que la consciencia de ese peligro hizo que se
generara un respeto por la regla de cuidar el medio ambiente y que se generara la
constataciéon de una gpinio juris por parte de la comunidad internacional. Esto se debe a que
la costumbre sabia, por su lentitud de creaciéon, no puede ser aplicable y por esto la

costumbre salvaje, caracterizada por su dinamismo de surgir de manera répida, emergi6™''.

Si bien la nocién de costumbre salvaje resulta bastante atractiva, pues plantea una inversion
en el proceso de formacién de la costumbre, esta es una propuesta doctrinaria, la cual no
cuenta con un respaldo en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia. Por lo
antes dicho, es que en este trabajo no se compartira la nocién de costumbre salvaje. Sin
embargo, incluso si aceptairamos su existencia esta serfa distinta a los acuerdos tacitos pues
requiere de una practica reiterada; elemento que no se encuentra presente en los acuerdos

tacitos.

59 INTERNATIONAL LAW COMISSION (LC). Third report on identification of customary international law by
Michael Wood, Special Rapportenr. A/ CN.4/ 6??2. Parr. 15-17.

510 PELLET, Alain y Patrick DAILLIER. Op. Cit. Pag. 332.

511 DUPUY, René-Jean. "Coutume sage et coutume sauvage”. En: Mclanges offerts a Charles Rousscau: la
communaute internationale. Afio: 1947. Pag. 86.
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Otro tema importante con la opinio juris es que esta siempre se ha vinculado a la practica
prolongada en el tiempo, pues solamente una practica o uso prolongado y constante en el

tiempo puede formar la conviccién que existe una regla obligatoria®?.

Lo antes dicho también fue sostenido por James Crawford, quien sostiene que la
costumbre internacional surge del didlogo entre los actores internacionales a través del
tiempo, es por esto que no pueden existir costumbres instantaneas. Esto se debe a que no
existe una gpznio juris instantanea que genere una nueva norma consuetudinaria debido a que
la opinio juris requiere de dos pasos: una fase “proto-legal” y una fase de “legal steps”. La
primera puede ser realizada por un solo Estado o por un actor estableciendo una norma
que requiriese un patrén de conducta comun y que este patréon de conducta fuese
apropiado o podtia ser generalmente adoptado como regla de conducta. Aqui puede
resultar util acudir al desarrollo del derecho consuetudinario de la Plataforma Continental y
para esto podriamos citar la declaracion Truman de 1945 que establecié que los limites de
la Plataforma Continental, entre Estados Unidos y otros Estados, se determinarfan
conforme al principio de equidad. Mientras que la segunda fase requiere un juicio legal que
demuestre que la costumbre internacional ha cambiado; lo cual debe ser realizado por mas
de un Estado individual, como la emisién de declaraciones similares a la declaracion
Truman. Los dos elementos antes explicados conllevan a que se analice el Derecho
Internacional como un sistema cambiante que no puede ser analizado en un solo momento.
Es por esto que el analisis de la legalidad de una declaraciéon requiere tomar en
consideracion no solo los hechos del dia de emisién sino también las reacciones frente a la
misma. De esta manera se puede concluir que es el cambio, o la falta de cambio, del sistema
internacional y los comportamientos de los Estados y de los actores internacionales; los

cuales deben ser tomados en consideracién para la determinacién de una nueva norma

512 MORELLI, Gaetano. Op. Cit. Pag. 456.
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consuetudinaria. Con lo cual, se evidencia que el contenido de una norma consuetudinaria

es producto de un proceso dialéctico’”.

En este trabajo compartimos esta postura, pues no consideramos que pueda generarse una
costumbre internacional en un breve lapso de tiempo. Ademas, consideramos que la
existencia de un caso aislado como es el caso North Sea Continental Shelf no demostraria que
la exigencia de practica reiterada en un lapso considerable de tiempo haya dejado de existir.
Sin embargo, incluso si aceptaramos que la costumbre instantanea es una institucion valida
no podria ser asemejada a los acuerdos tacitos pues el caso antes citado explica que la
costumbre instantinea requiere de una practica reiterada casi uniforme; lo cual no se

encuentra presente en los acuerdos tacitos.

A partir de lo antes dicho se puede evidenciar que se han propuesto dos maneras de
producir una norma consuetudinaria: La primera se inicia con la practica reiterada y luego
con la gpinio juris, la denominada costumbre sabia, y la segunda, posicion que no se
comparte en este trabajo, se inicia con la opinio juris y luego se desarrolla la practica
reiterada, la denominada costumbre salvaje. Sin embargo, como se indicé anteriormente los
acuerdos tacitos no requieren de una practica reiterada y si bien la jurisprudencia de la
Corte no ha establecido la pertinencia de la gpino juris como elemento de los acuerdos
tacitos. Se podria deducir que si se requiere de cierta consciencia de obligatoriedad aunque
su proceso de constatacion es distinto al de la gpznio juris de la costumbre internacional,
pues en el caso de la gpinio juris de la costumbre se busca la consciencia de obligatoriedad a
partir de cierta conducta determinada por la practica reiterada (es decir: 1) practica
desarrollada de manera general, 2) practica universal, regional o bilateral y 3) practica

duradera; es decir extendida en el tiempo). Ademas, la propia gpinio juris puede requerir de

513 CRAWFORD, James. Chance, order, change: The course of International Law. General Conrse of Public International
Law. Pag. 61 — 67.
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pruebas adicionales distintas a la practica reiterada. Por el contrario, en el caso de los
acuerdos tacitosse hace un analisis de un conjunto de actos y/o instrumentos y a partir de
ellos se desprende una obligacion internacional. Es decir el analisis sobre la existencia de la
obligaciéon internacional, de sus principales caracteristicas, y de la consciencia de
obligatoriedad se da al mismo tiempo, aunque es necesario indicar que la determinacion de
algunas caracteristicas del acuerdo tacito se puede realizar en un segundo momento y se

puede nutrir de elementos distintos™'*.

Lo antes mencionado es importante, pues a diferencia de la costumbre internacional donde
la practica reiterada establece de manera bastante precisa el alcance o caracteristicas de la
costumbre internacional, y esta practica puede generar la consciencia de obligatoriedad, en
los acuerdos tacitos el andlisis de los instrumentos y/o actos, de manera separada, solo
podrian generan una consciencia de obligatoriedad parcial pues el surgimiento de la
obligacion internacional se determina del analisis en conjunto de todos los instrumentos
y/o actos. Por ello, analizar la consciencia de obligatoriedad a partir de cada acto o
instrumento de manera aislada no tiene sentido y es por esto que se debe realizar el analisis
de dicha consciencia de manera paralela con el analisis de los instrumentos y/o actos que

pretenden generar el acuerdo tacito.

Esto se evidencid, tal y como se expuso en el capitulo 2, en el caso Maritime Dispute (Peru v.
Chile), en el cual la Corte se vali6 de ciertos elementos de la Declaraciéon de Santiago de
1952 y de las Proclamaciones de 1947 para afirmar que se habia cimentado un acuerdo
tacito en el Convenio de 1954. Es decir, la CIJ uso secciones de los instrumentos antes

mencionados para determinar que existia un acuerdo tacito. Por otro lado, dado que el

514 Incluso si se probara que la costumbre salvaje es una forma valida de produccién de la costumbre
internacional, su proceso de formacién serfa distinto al de los acuerdos tacitos. Pues los acuerdos tacitos no
requieren de una practica reiterada y el analisis de la existencia de la obligacién internacional se da en una sola
etapa, mientras que el analisis de la existencia de una costumbre salvaje y de sus alcances requeriria primero
que se pruebe la existencia de la gpinio juris y luego de la practica reiterada.

259

Tesis publicada con auror

Ma olvide citur esc besis




PORJTIE T LA

TESIS PUCP | o

CREL PERLL

acuerdo tacito surgié después de la Declaracion de Santiago de 1952 y antes de la Convenio
de 1954 es que se podria decir que la Corte se inspird en los actos realizados por las partes
en estos afios, los cuales pudieron moldear el acuerdo tacito (como los antecedentes al
Convenio de 1954 o las propuestas de cada uno de los paises realizada en el marco del
Convenio de 1954). Si bien la Corte no hizo referencia a ningin acto relevante acontecido
entre los dos instrumentos antes indicados si indicé que ciertos elementos de las
Proclamaciones de 1947 y de la Declaraciéon de Santiago de 1952 habian generado un
entendimiento evolutivo. Lo cual nos permitirfa deducir que este entendimiento pudo

haberse nutrido de las acciones de los Estados realizadas durante este breve petiodo’".

A partir de lo antes explicado se evidencia que si bien la Corte analizé la existencia de cierta
consciencia de obligatoriedad lo hizo a partir del analisis de todos los actos e instrumentos
que forjaron el acuerdo tacito. Posteriormente, la Corte se valié de otros factores como la
pesca, un informe de la FAO y otros factores adicionales para determinar que el
mencionado acuerdo tacito se extendia hasta la milla 80. Asimismo, la Corte también
concluy6é que dado que las partes no habfan hecho ninguna distinciéon entre los espacios
marinos es que el acuerdo tacito cubria los fondos marinos, las aguas encima del lecho

marino y sus recursos”'.

Adicionalmente, otra diferencia entre estas dos figuras se encontraria en el factor tiempo,
pues como se evidencid en el caso Maritime Dispute (Peru v. Chile) un acuerdo tacito puede
surgir en un breve lapso de tiempo. Mientras que la costumbre internacional requiere de
una practica reiterada ya que como se demostrd la idea de costumbre instantanea es ajena a
una de las caracteristicas basicas de la costumbre internacional; es decir a la practica

reiterada. Sin embargo, incluso si se afirmara que la costumbre instantanea es valida es

S151CJ. Maritime Dispute (Pern v. Chile). Sentencia: 27 de enero de 2014. Parr. 91.
516 {dem. Parr. 107-111.
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necesario recordar que la propia Corte sefialé en los casos North Sea Continental Shelf que
este tipo de costumbre requiere de un alto estandar de prueba, pues exige una practica casi
uniforme y debera comprender a los Estados cuyos intereses se ven afectados; mientras
que en los acuerdos tacitos no se requiere de una practica reiterada y menos de una practica

reiterada casi uniforme.

A partir del analisis comparativo entre acuerdos tacitos y costumbre internacional se
evidencia que ambas instituciones transcurren por procesos de reconocimiento distintos.
Es asi que se ha constatado que la practica reiterada, primer elemento de la costumbre
internacional, es un elemento ajeno al método de reconocimiento de los acuerdos tacitos y
la opinio juris, segundo elemento de la costumbre internacional, si bien podria ser
considerado como un elemento presente en el proceso de deduccién de los acuerdos
tacitos es necesario recalcar que su generacion se manifiesta de una forma distinta. Con lo

cual se puede concluir que ambas son instituciones distintas.

Por otro lado, segin Jean d’Aspremont parecerfa los acuerdos tacitos tuvieron cierta
participacion en la relacion entre los tratados y la costumbre internacional pues él sostiene
que la posibilidad que los acuerdos tacitos puedan generar obligaciones internacionales data
de la doctrina clasica de fuentes del Derecho Internacional. L.os acuerdos tacitos, segun este
autor, fueron invocados para proveer una base convencional a la costumbre internacional.
No obstante, es recién cuando la costumbre internacional se alej6 de la nociéon de
convencionalidad que los acuerdos tacitos emergieron como una forma distinta de creacion
de normas®”’. Dicho esto procederemos a analizar si existe alguna semejanza entre el

proceso de reconocimiento de los tratados y el de los acuerdos tacitos.

517 D’"ASPREMONT, Jean. “The International Court of Justice and tacit conventionality”. QIL: Questions of
international law : QDI: Questions de droit international = Questioni di diritto internazgionale. Afo. 2015. Volumen: 18.
Pag. 4. Por su parte el profesor Tunkin sostenfa que no habia diferencias entre la nocién de acuerdo tacito y la
de gpinio juris. CHAUMONT, Chatles. Op. Cit. Pag. 439.
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2. ¢Divergencia o equiparacion entre tratados y acuerdos tacitos?

Para la realizacion del analisis comparativo entre acuerdos tacitos y tratados se usara la
definicién de tratados contenida en la CV69 dado que es una definiciéon generalmente
aceptada; la cual contiene cinco elementos: a) Acuerdo internacional entre Estados b)
Celebrado por escrito’® ¢) Regido por el Derecho Internacional d) Conste en uno o mas

instrumentos y €) Cualquiera sea su denominacion®”

. Bl gran respaldo a la regulacion de la
CV069 se evidencié en la Conferencia de Viena de 1968-1969, en la cual la mayoria de
articulos del proyecto de la CV69 fueron adoptados. Lo cual generd, segun Villiger, que los
delegados, y subsecuentemente los Estados, en su practica, consideraran a la CV69 como

un instrumento que principalmente codificaba®® la costumbre internacional de los

tratados>".

Con fines practicos es que no realizaremos un analisis comparativo de cada una de las
caracteristicas que se desprenden del articulo 2 de la CV69 pues se buscara enfocar la

discusién en aquellas caracteristicas de los tratados que no se presentan en los acuerdos

518 De hecho, segin Rosenne existen ciertos problemas que pueden surgir con los acuerdos escritos de una
manera informal; acuerdos tales como comunicados de prensa, un acta de conversacién, un telegrama no
firmado, un e-mail u otro tipo de emision electrénica. Para fundamentar esta postura Rosenne cita el caso
Aegean Sea Continental Shelf en el cual la CIJ concluyé que no se desprendia del comunicado de prensa
conjunto, realizado por ambos primeros ministros después de una conferencia, que hubiese un acuerdo para
resolver la disputa ante la Corte. Por otro lado, la Corte encontrd, en el caso Qatar-Bahrain que un acta
firmada por los primeros ministros de dos paises (Qatar y Bahrain) creaban un acuerdo vinculante, a pesar
que el ministro de relaciones exteriores de Bahrain no habfa pensado eso. ROSENNE, Shabtai. “The
petplexities of modern international law: General course on Public International Law*. En: L'Académie de
Droit International de la Haye. Recueil des cours. Volumen: 291. Afio: 2001. Leiden: Brill | Nijhoff. Pag. 362.

519 NOVAK, Fabian y Luis GARCIA-CORROCHANO. Derecho Internacional Piiblico. Tomo 1: Introduccion y
Fuentes. Pag. 133-143.

520 Baxter plantea que la “practica general” o la “costumbre internacional” se pueden encontrar en los
tratados y por tanto los tratados pueden servir como evidencia de normas consuetudinarias internacionales,
incluso sobre los que no son partes de los mismos. Segun Baxter tanto el articulo 38 como el 43 de la CV69
contienen normas que explican la relacién entre las obligaciones de los tratados y las normas consuetudinatias
internacionales. Para profundizar consultar: BAXTER, R. “Treaties and custom”. En: L'Académie de Droit
International de la Haye. Recueil des cours. Volumen: 129. Afio: 1970. Leiden: Brill | Nijhoff. Pag. 31-32.

2 Aunque se presenta una cierta probabilidad que las normas de la CVG69 sean declaratorias. Segun Villiger
esta probabilidad es alta respecto a las reglas no contenidas en la seccién V de la CV69. Sin embargo, si la
tendencia continta sera mas dificil evidenciar suficientes inconsistencias en la practica de los Estados para
respaldar los reclamos referidos a la calidad no declarativa de reglas individuales. VILLIGER, Mark. “The
1969 Vienna Convention on the law of treaties — 40 years after”. En: L'Académie de Droit International de la
Haye. Recueil des conrs. 1V olumen: 344. Afio: 2009. Leiden: Brill | Nijhoff. Pag. 75.
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tacitos. Es por esto que trataremos de analizar de manera preliminar si podrian existir
“tratados tacitos” y para realizar este analisis se analizaran los elementos b) y d) de la

anterior definicion.

El elemento d) de la definiciéon de tratados de la CV69 sefiala que un tratado puede constar
en un solo instrumento o en dos o mas instrumentos conexos. Este elemento implica que
cada uno de los instrumentos en los cuales consta un tratado debe contener obligaciones
internacionales o que los instrumentos no juridicos se nutren de la naturaleza juridica de los
demas instrumentos que conforman el tratado pues todos componen un solo tratado.
Mientras que un acuerdo ticito parte del analisis de un conjunto de instrumentos y/o actos,
a partir de los cuales se deduce una obligacioén internacional. Sin embargo, no todos los
instrumentos y/o actos, que sitven para la deduccién de un acuerdo ticito, tienen
naturaleza normativa. Esto quedd evidenciado en las propuestas de Chile y Ecuador
realizadas en la Conferencia de Santiago de 1952 que fueron utilizadas por la Corte para

deducir un acuerdo tacito en el caso Maritime Dispute (Peru v. Chile).

Por otro lado, dado que un tratado es formado por la confluencia de voluntades es que se
puede deducir que todos los instrumentos en los cuales puede constar un tratado deben de
tener caracter convencional, mientras que no todos los elementos que sirven para la
deducciéon de un acuerdo tacito deben tener un caracter convencional. Esto se evidencié en
el caso Maritime dispute (Peru v Chile) en el cual la Corte se valié de las Proclamaciones de
1947 de Peru y Chile, las cuales son individuales y por tanto no evidencian una confluencia

de voluntades, para deducir un acuerdo tacito.

Ademas, los instrumentos en los cuales consta un tratado no son independientes pues estos
conforman un todo y es por esto que la validez de estos instrumentos suele estar

supeditada a la de los demas. Lo antes explicado adquiere respaldo a partir de la definicion
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de la CV69, en la cual se establece que un tratado puede constar en un solo instrumento o
en dos o mas instrumentos conexos. Por su parte, los instrumentos que constituyen un
acuerdo tacito pueden ser independientes, es decir la validez de estos no se encuentra
supeditada a otros instrumentos. Lo antes dicho qued6 constatado en el caso Maritime
Dispute (Peru v. Chile) en el cual la Corte se vali6 de un conjunto de instrumentos

independientes para deducir un acuerdo tacito.

Respecto al elemento b), es necesario recalcar que si bien la CV69 se aplica solo a tratados
escritos su articulo 3 establece que esta limitaciéon no es un prejuzgamiento de la fuerza

legal de los acuerdos no escritos®>

. De hecho la propia CDI, en su borrador de articulos de
la CV69, presentado en su sesion 18, respecto al actual articulo 3.b, reconocié que existian
acuerdos orales y tacitos. Sin embargo, la version final de este articulo le rest6 fuerza
vinculante a estos ultimos; de esta manera es que la CV69 se abocé a los tratados
celebrados de manera escrita sin restarle valor juridico a los tratados no escritos. Con lo
cual se evidencia que la CV69 se aboco solo a los acuerdos expresos. Lo antes dicho fue
realizado con el interés de generar claridad y simplicidad’”. Esto podtia denotar que en el

tiempo de elaboraciéon de la CV69 la nocién de acuerdos tacitos generaba inseguridad

juridica y es por esto que la CDI decidi6 centrarse en los acuerdos escritos.

Por otro lado, es probable que los problemas antes mencionados hayan ocasionado que los
tratados no escritos fuesen poco usuales. Sin embargo, tal y como ha quedado evidenciado
su validez nunca ha sido negada. Es asi que en el laudo arbitral L% de Lamn, Lafontaine,
Pasicrisie uno de los arbitros sostuvo que “Si bien es cierto que ninguna norma juridica

prescribe una forma especial para las convenciones entre Estados independientes, no es

522 CRAWFORD, James. Brownlie’s principles of Public International Law. Pag. 371.

523 UNITED NATIONS. United Nations conference on the law of treaties. First and second sessions. Vienna, 26 march-24
may 1968 and 9 april — 22 may 1969. Official records. Documents of the conference. Afio: 1971. Consulta: 18 de abril de
2015. <http://legal.un.org/diplomaticconferences/lawoftreaties-1969 /vol/english/confdocs.pdf>. Pag. 10-
11.
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menos contrario a los usos internacionales contratar verbalmente compromisos de tal
naturaleza e importancia”*'. Por su parte, Pellet y Daillier sostienen que la CV69 reflejatia,
de manera implicita, que no existe suficiente claridad sobre las reglas concernientes a los

acuerdos no escritos como pata que se desarrolle una codificacién de estas™.

En el marco de la CPJI se reconoci6 la validez de un acuerdo verbal en el caso Lega/ Status
of Eastern Greenland™. De hecho, este reconocimiento fue realizado por el Magistrado
Anzilotti; quien sostuvo en su opinién disidente que: “7. - On est donc en présence d'un
accord conclu... moyennant des déclarations purement verbales... II semble, d'autre part,
qu'il n'existe pas de regle de droit international qui exige que des accords de ce genre, pour
étre valables, soient faits par écrit””. Si bien la cita anterior nos harfa concluir que las
declaraciones verbales sirvieron para deducir el acuerdo verbal segun Philippe Cahier el
Magistrado Anzilotti se habria valido de ciertos instrumentos escritos como un acta del
ministro noruego en la cual se indicaba la visita de un diplomatico Danés, su solicitud y la
respuesta emitida, y del reporte del diplomatico Danés emitido a su gobierno expresando la
existencia de un acuerdo en términos parecidos a los contenidos en el acta del ministro
noruego™™. Resulta necesatio sefialar que consideramos que en este caso se reconocié un

“tratado tacito” y no un “tratado verbal”, pues como se indicé pareceria que el Magistrado

Anzilotti sefial6 que la Corte se habria valido de ciertos instrumentos escritos y de algunas

524 BARBOZA, Julio. Derecho Internacional Piiblico. Afio: 1999. Buenos Aires: Zavalia. Pag. 109.

525 PELLET, Alain y Patrick DAILLIER. Op. Cit. Pag. 120.

520 HALAJCZUK, Bohdan y Maria Teresa MOYA. Derecho Internacional Priblico. Afio: 1978. Buenos Aires:
Ediar. Pag. 69. En este caso Dinamarca y Noruega disputaban la soberanfa sobre Groenlandia oriental, para
mayor informacién consultar: PCJL. .A/B53. Legal Status of Eastern Greenland. Sentencia: 05 de abril de 1933.
Consulta: 25 de eneto de 2014. <http://www.icj-
cij.otg/pcij/setie_AB/AB_53/01_Groenland_Oriental_Arret.pdf>. P4g. 73-75.

521 PCJL. A/B53. Legal Status of Eastern Greenland. Dissenting Opinion by M. Angilotti. Sentencia: 05 de abril de
1933. Consulta: 26 de enero de 2014. <http:/ /www.icj-
cij.otg/pcij/setie_AB/AB_53/02_Groenland_Oriental_Opinion_Anzilotd.pdf>. Pag. 91.

58 CAHIER, Philippe. “Changements et continuit¢é du droit international. Cours général de droit
international public®. En: L'Académie de Droit International de la Haye. Recuedl des cours. 1V olumen: 195. Afio:
1985. Leiden: Brill | Nijhoff. Pag. 166.
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declaraciones verbales para deducir el mencionado “acuerdo verbal”. Lo cual implica un

procedimiento semejante al de los acuerdos tacitos; un proceso de deduccion.

Lo antes dicho encuentra respaldo cuando se definen los términos “expreso” y “tacito”. Lo
“expreso”, que se puede manifestar de manera verbal o escrita, se caracteriza por ser

“Claro, patente, especificado’™”

, mientras que lo “tacito” hace referencia a lo “que no se
entiende, percibe, oye o dice formalmente, sino que se supone e infiere”". Todo lo cual
nos podria llevar a la conclusién de que el aparente proceso de reconocimiento del acuerdo

verbal, utilizado por el Magistrado Anzilotti en verdad se referirfa a un proceso de

deduccion semejante al de un acuerdo tacito.

La relevancia del voto del Magistrado Anzilotti radica en que serfa el supuesto origen, a
nivel de la jurisprudencia de Derecho Internacional, a partir del cual se podrian generar
acuerdos sobre la base de un proceso distinto al de la costumbre internacional y al de los
tratados expresos. Sin embargo, pese a lo antes dicho todavia cabe preguntarse si pueden
existir “tratados tacitos”. Para responder esta pregunta primero explicaremos las
dificultades en la deduccién de obligaciones internacionales y luego explicaremos como la
nocién de acuerdos tacitos no podria modificar la concepcion de tratados como fuente de

Derecho Internacional.

2.1.  Dificultades en la deduccién de obligaciones internacionales en los tratados

Gattas Abugattas citando a Reuter seflala que para la formacién de un tratado se requiere
de una “manifestaciéon”; lo que implica una exteriorizaciéon de las voluntades, ya que el

jurista no puede tomar en consideracion nada de lo que permanece en la mente de las

529 Real Academia Espafiola (RAE). Diccionario de la Lengua Esparivola. Consulta: 06 de diciembre de 2015.
<http://dle.rae.es/?id=HL8veMX>.
530 Real Academia Espafiola (RAE). Diccionario de la Lengna Espaiiola. Consulta: 07 de diciembre de 2015
<http://dle.rac.es/?id=YvLgeeV>.
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partes™. Si bien Reuter considera que para la formacién de un tratado se requiere que haya
una “coincidencia de voluntades”, ¢l acepta que el acuerdo “puede estar fundado sobre un
consentimiento escrito y otro verbal o inclusive ticito o sobre dos consentimientos

tacitos” .

Nosotros compartimos la postura de Gattas Abugattas en relacién a que para la formacioén
de un tratado se requiere que las voluntades sean exteriorizadas de manera expresa, sea
escrita u oral, pues si no se realiza una exteriorizacion de las voluntades las cortes tendrian

> o del analisis en

que inferir obligaciones a partir del andlisis de los comportamientos™
conjunto de instrumentos. Segin Gattas Abugattas ya existen otros instrumentos que son
formados a partir del analisis de comportamientos como lo son la costumbre internacional

o el estoppel™

. Algo similar es sostenido por Hubert Thierty, al plantear que los tratados,
en tanto que son una técnica normativa, proceden de un acuerdo explicito y formal sobre

las disposiciones convenidas®®.

Ademas, resulta complicado que la deduccion de obligaciones convencionales se realice a
partir del analisis de comportamientos, o de ciertos instrumentos, pues esto generarfa
inseguridad juridica ya que existe un cuerpo normativo que regula en gran medida lo
concerniente a los tratados; nos referimos a la CVG69. De hecho, los métodos de
interpretacion de los tratados, a través de los cuales se puede llenar de contenido una
obligacion, proponen como regla general de interpretacion, contenida en el articulo 31.1 de

la CV69, que se debera interpretar un tratado de buena fe conforme al sentido corriente de

31 ABUGATTAS, Gattas. “Andlisis sobre la referencia a los acuerdos tacitos en algunos casos sobre
delimitacién maritima, con especial atencién al asunto de la delimitacién maritima entre Pert y Chile”. Agenda
Internacional. Lima, 2014, Afio 21, No 32. Pag. 94.

52 REUTER, Paul. Derecho Internacional Piiblico. Afio: 1982. Barcelona: Bosch. Pag. 107.

53 ABUGATTAS, Gattas. Loc. Cit.

534 Ibidem.

535 THIERRY, Hubert. “L’évolution du droit international: Cours général de droit international public®. En:
L'Académie de Droit International de la Haye. Rewueil des conrs. Volumen: 222. Afio: 1990. Leiden: Brill |
Nijhoff. Pag. 35.
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sus términos y a la luz de su objeto y fin™".

Probablemente la regla general de
interpretacion, busca evitar interpretaciones que vayan mas alla del sentido corriente de las
obligaciones, esto podria explicar el hecho que, la practica ulteriormente seguida en la
aplicacion de un tratado conste como un método secundario de interpretacion y que conste
en el articulo 31.3 de la CV(69. Remiro Broténs por su parte plantea que la preocupacion
por la seguridad juridica nos lleva a cuestionar la posibilidad de acuerdos orales y ticitos™.

A partir de todo lo antes dicho parece que la nocién de “tratado tacito” es ajena al objetivo

de generar seguridad y claridad en el Derecho Internacional.

A modo de resumen se puede afirmar que los tratados son distintos a los acuerdos tacitos,
pues los primeros deben de ser expresos, sea que se manifiesten de manera escrita u oral,
mientras que los segundos surgen a partir de un proceso de deduccion; lo cual en el caso de
los acuerdos tacitos resulta siendo el analisis de un conjunto de actos o instrumentos. Es
por esto que se evidencia que el proceso de reconocimiento o de aparicion de ambos es
distinto y por tanto son manifestaciones distintas de obligaciones internacionales. Lo antes
dicho tiene su respaldo en el proceso de codificacion de los tratados plasmado en la CV69,
en cuyos trabajos preparatorios si bien se reconocié que existfan acuerdos tacitos, solo se

regul6 los acuerdos expresos.

2.2. Flexibilizacion de la definicion de tratados contenida en el Estatuto de la

Corte Internacional de Justicia

El analisis de la nocién de acuerdos tacitos nos lleva a preguntarnos si estos han podido

538

modificar la nocién de tratado™”. Parecerfa que esta interrogante ya ha sido planteada en el

caso con Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India) del afio 1955. En este caso

53 REMIRO BROTONS, Antonio. Op. Cit. Pag. 597.

557 REMIRO BROTONS, Antonio. Op. Cit. Pag. 319.

538 Pregunta surgida a partir de conversacion sostenida con el profesor Juan José Ruda Santolaria. Fecha: 31
de Diciembre del 2015.
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Portugal indicé que la India sostenia que no existia costumbre bilateral y que la postura de
Portugal solo podia ser entendida como un acuerdo tacito; el cual no podia ser entendido
en los términos del articulo 38.1 b) del Estatuto de la CIJ pues solo podia calzar dentro de

539

la definicién contenida en el art 38.1 a) del estatuto de la CIJ>”. Es decir que los acuerdos

tacitos se enmarcarian dentro de la definicién de tratados.

Por su parte, la CDI sostuvo en su exposiciéon de motivos de la CV69 que la nocién de
“tratado” hacfa referencia a todo tipo de “acuerdo” escrito, aunque la CV69 reconoci6 la
existencia de acuerdos orales. Asimismo, segiun la CDI, los términos “acuerdo”,
“declaracion” y “modus vivendi” podrian ser usados para referirse tanto a acuerdos
formales como a acuerdos menos formales™. Con lo cual, podriamos entender que la
nocién amplia de acuerdo, que abarcaria los acuerdos tacitos, se encontrarfa contenida en la
nociéon de tratado. Sin embargo, el hecho que la CDI se haya referido solo a los acuerdos
escritos y orales evidenciarfa que esta se referfa a los acuerdos expresos y dado que los

acuerdos tacitos no son expresos no estarfan contenidos dentro de la misma.

Asimismo, consideramos que dado que el proceso de reconocimiento de los acuerdos
tacitos es tan diferente al proceso de reconocimiento de los tratados, contenida en la CV69,
es que no podemos concluir que los acuerdos tacitos son un tipo de acuerdo que ha
modificado la definiciéon de tratados contenida en el articulo 38.1.a) del Estatuto de la CIJ.
Ademas, considerando que las partes, salvo el caso citado al comienzo de este subacapite, y

la jurisprudencia de la Corte no han relacionado la nocién de acuerdos tacitos a la de

5% 1CJ. Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India). CR 1959. Minutes of the Public Hearings held at the
Peace Palace, The Hague, from 21 September to 6 November 1959 and 12 April 1960, the President, Mr. Klaestad,
presiding. Afio: 1959. Consulta: 11 de octubre de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/32/9131.pdf>.
Pag. 430.
540 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). .4/CN.4/191. Report of the of the International Law
Commission on the work of its Eighteenth Session, 4 May - 19 July 1966, Official Records of the General Assembly, Twenty-
first  Session,  Supplement  No. 9 (A/6309/Rev.1).Consulta: 18  de  junio de  2015.
<http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/repotts/a_cn4_191.pdf&lang=EFSRC>.
Péag. 188.
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tratados nos hace concluir que no existe evidencia suficiente que demuestre que los
acuerdos tacitos son un tipo de tratado y que han modificado la nocién de tratados del

Estatuto de la CIJ.

A partir del analisis comparativo entre acuerdos tacitos y tratados se evidencia que ambas
instituciones transcurren por procesos de reconocimiento distintos. Es asi que se ha
constatado que los tratados pueden constar en uno o en dos 0 mas instrumentos conexos,
lo cual implica que los instrumentos no son independientes, que son convencionales y que
tienen caracter juridico. Por su parte, los acuerdos tacitos se pueden nutrir de un conjunto
de instrumentos que pueden ser independientes, no tienen que ser convencionales y no
necesariamente deben ostentar caracter juridico. Asimismo, se ha demostrado que los
tratados requieren de una exteriorizaciéon de voluntades de manera expresa, sea escrita u
oral, mientras que los acuerdos tacitos se deducen a partir de un proceso de inferencia o
deduccion pues estos no son expresos. En consecuencia, se puede afirmar que los acuerdos

tacitos y los tratados son instituciones distintas.

3. Dificultades en la deducciéon de Principios de Derecho Internacional y su

discrepancia con los acuerdos tacitos

La nocién de “principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas” es
una construcciéon que surgié después de la primera guerra mundial a diferencia de los
tratados o de la costumbre que existfan con anterioridad al articulo 38 del Estatuto de la

Corte™.

El articulo 38.1.c) del Estatuto de la Corte establece que la misma usara los principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas para resolver las diferencias

que le son sometidas; esto significa que se consideré que los principios generales del

51 DUPUY, Pierre-Marie. “L’unite de 'ordre juridique international. Cours général de droit international
public®. Pag. 180.
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derecho adquirfan categoria de normas de Derecho Internacional por ser reconocidas por
las naciones civilizadas. Mas alla de la critica al término “naciones civilizadas”, lo relevante
es que si bien estos principios son producto de una construccion a partir de la voluntad de
los Estados, estos no son comunes segun Pierre d’Argent, pues esto se darfa en el caso que
fueran formulados en un tratado a partir de un consenso, sino que estos son
convergentes . Por otro lado, Pierre-Marie Dupuy consideré que estos principios si bien
eran producto de la evoluciéon de la comunidad internacional no eran una herencia de un
“fondo juridico comin” que se desprendia de los Derechos Internos sino que era un
patrimonio propio del Derecho Internacional®. Gaja sostiene que la nocién de “principios
generales del derecho” no solo concierne a la importaciéon de principios del Derecho
Nacional al Derecho Internacional, sino que también incluye los principios del Derecho

Internacional que han sido reconocidos por los Estados®™

. En este trabajo consideramos
que mas alla de la discusion sobre si los principios del Derecho Internacional son una
importacion de los Derechos Internos o si son una construccion propia del Derecho
Internacional lo importante es analizar si el proceso de reconocimiento de un principio de

Derecho Internacional es idéntico al proceso de reconocimiento de un acuerdo tacito.

Asimismo, serda importante analizar si ambas figuras comparten las mismas caracteristicas.

El término “principio”, segun Pierre d’Argent ha sido utilizado por la Corte para referirse a
las normas de naturaleza consuetudinaria con importancia social o sistematica; sin
establecer una fuerza normativa o una posicién jerirquica a los mismos®”. Por su parte

Giorgio Gaja sostiene que los principios no deben ser vistos como normas

52 I’ ARGENT, Pierre. Op. Cit. Pag. 253.

543 DUPUY, Pierre-Marie. Loc. Cit.

3 GAJA, Giorgio. “The protection of General Interests in the international community”. En: L'Académie
de Droit International de la Haye. Recueil des conrs. 1V olumen: 364. Afio: 2012. Leiden: Brill | Nijhoff. Pag. 35.
545 I’ ARGENT, Pierre. Op. Cit. Pag. 255

271

Tesis publicada con auror

Ma olvide citur esc besis




PORJTIE T LA

TESIS PUCP S s

CREL PERLL

consuetudinarias™®. Para esto cita el caso Corfi Channel (United Kingdom of Great Britain and
Northern Ireland v. Albania) en el cual la Corte encontré que las obligaciones que incumbian a
las autoridades de Albania se basaban en “ciertos principios generales”; los cuales eran
principalmente: “consideraciones elementales de humanidad... el principio de libertad
maritima de las comunicaciones y la obligacién de todo Estado de no permitir, de manera

intencional, que usen su tettitotio para actos contrarios a los derechos de otros Estados™"".

Lo mismo se puede decir del principio de “u# possidetis juris’ que fue considerado por la
Corte en el caso Frontier Dispute (Burkina Faso/Republic of Mali) como un “principio de
Derecho Internacional firmemente establecido en casos de descolonizaciéon’*, Asimismo,
Giorgio Gaja sostiene que cuando un principio o regla expresada en la Carta de Naciones
Unidas es relevante para la resolucion de una disputa, la Carta aunque sea formalmente un
tratado, es considerada como una base sélida para la existencia de este principio o regla.
Esta aproximacion refleja la casi universal participacion de los Estados en las Naciones
Unidas y la posiciéon de los Estados de considerar la Carta de Naciones Unidas como un
instrumento que contiene un conjunto de principios que son de principal importancia en la
comunidad internacional®”. Lo antes explicado se vio reflejado en el caso Military and
Paramilitary Activities in and against Nicaragna (Nicaragna v. United States of America) cuando la
Corte establecié que “un conjunto de reglas contenidas en la Carta habfan adquirido un
estatus independiente a esta”. A partir de lo antes dicho, si bien se evidencia que los
principios son una fuente del Derecho distinta a la costumbre internacional no queda claro

cual es su proceso de formacién.

36 GAJA, Giorgio. Loc. Cit.

ST 1CJ. Corfu Channel (United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland v. Albania). Merits (including the text of the
declaration of Judges Basdevant and Zoriic). Sentencia: 09 de abril de 1949. Consulta: 19 de mayo de 2016.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/1/1645.pdf>. Pag. 22.

58 1CJ. Frontier Dispute (Burkina Faso/ Republic of Malj). Sentencia: 22 de diciembre de 1986. Pag. 565, Part. 20.
549 GAJA, Giorgio. Op. Cit. Pag. 36.

50 1CJ. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragna (Nicaragua v. United States of America).Sentencia:
27 de junio de 1986. Pag. 96-97. Parr. 181.
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Pierre-Marie Dupuy sostiene que el origen de los principios generales de Derecho
Internacional es producto de la accién conjugada del juez internacional y de la diplomacia
de los Estados; aunque la doctrina también ayuda a su definicion™'. En este aspecto
radicarfa una diferencia con los acuerdos tacitos pues si bien estos dltimos son reconocidos
por una corte internacional, ya que son estas las que establecen sus limites, lo mas
importante es que las cortes internacionales las reconocen a partir del analisis de un

conjunto de instrumentos y/o actos.

Por otro lado, los principios de Derecho Internacional son caracterizados por su gran
abstraccion y por su gran generalidad™. Mientras que los acuerdos ticitos son especificos
tal y como se evidenci6 en el caso Maritime Dispute (Pern v. Chile). Asimismo, los principios
son usados por los jueces muchas veces como un punto de partida o de articulacion de la
argumentacion juridica; esto se ha evidenciado segin Pierre-Marie Dupuy en algunos casos
ante la Corte en los cuales los principios sirvieron para extraer algunas premisas de la
soberanfa, como también el principio segun el cual ningiin Estado puede vincularse sin su

consentimiento o que las limitaciones a la soberania no se presurnerf_’S3

. Mientras que los
acuerdos tacitos son usados para resolver controversias y no como punto de partida
precisamente. Ademas, una vez que se reconoce un principio este puede ser aplicado en

casos futuros pues vincula a la comunidad internacional®

situacién que no se evidencia en
los acuerdos tacitos. De hecho, Prosper Weil citando a Chatles De Visscher indica que una

regla de derecho debe de seguir un doble proceso para convertirse en un principio general

551 DUPUY, Pierre-Marie. Op. Cit. Pag. 182.

552 Ibidem.

553 [dem. Pag. 182 — 187.

554 Alain Pellet y Patrick Daillier sostienen que los principios clasicos del derecho internacional general, en
asuntos clasicos, constituyen una fuente del Derecho Internacional cuya aplicacién repetitiva los transforma
en costumbres internacionales; estos no desaparecen sino que son remplazados por normas consuetudinarias
que tienen el mismo contenido. Por otro lado, segin estos autores, la apelacién a principios del Derecho
Internacional en nuevas materias, en las cuales no se puede apelar a precedentes internacionales, tiene una
mayor relacién frecuentemente con los derechos internos; esto sucede, segin estos autores, en el interior de
las Organizaciones Internacionales. PELLET, Alain y Patrick DAILLIER. Op. Cit. Pag, 353.
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de derecho. En primer lugar uno de abstraccion y luego uno de generalizacion; eliminando
las reglas de Derecho Interno. Lo cual permitirfa, a través de un proceso de sintesis,
conducirlos en direccién a aspectos mis generales y universalizables’”. Mientras que los

acuerdos tacitos son reconocidos en casos particulares, son concretos y su reconocimiento

solo vincula a las partes en controversia.

A partir del analisis comparativo entre acuerdos tacitos y principios de Derecho
Internacional se evidencia que ambas instituciones transcurren por procesos de
reconocimiento distintos. Es asi que se ha constatado que los principios de Derecho
Internacional tienen vocaciéon de universalidad, de permanencia en el tiempo, son
abstractos y generales. Por su parte, los acuerdos tacitos son aplicados en el caso en
concreto, no tienen permanencia en el tiempo mas alla de las relaciones entre las partes y
son especificos. En consecuencia, se puede afirmar que los acuerdos tacitos y los principios

de Derecho Internacional son instituciones distintas.

4. Disparidad entre actos unilaterales y acuerdos tacitos

En el primer capitulo establecimos cuales eran las caracteristicas de los actos unilaterales
reconocidos tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. Es por esto que con fines
practicos solo analizaremos en esta seccioén aquellas caracteristicas que, siendo comunes en
los actos unilaterales, no son propias de los acuerdos tacitos. Sin embargo, previamente a
analizar las diferencias entre los actos unilaterales y los acuerdos tacitos explicaremos un

poco sobre la naturaleza unilateral de los actos unilaterales.

%5 WEIL, Prosper. "Le droit international en quéte de son identité. Cours général de droit international
public". En: L'Académie de Droit International de la Haye. Recueil des conrs. Volumen: 237. Afio: 1992. Leiden:
Brill | Nijhoff. Pag. 145.
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Los actos unilaterales son actos imputables a solo un sujeto de Derecho Internacional®. El
Relator Especial Victor Rodriguez, sostuvo en su quinto informe sobre /os actos unilaterales de
los Estados que habia una gran variedad de actos unilaterales; asi se han reconocido a la
promesa, a la protesta, a la renuncia y al reconocimiento como actos unilaterales. Algo
interesante es que el relator especial también reconoci6é que la formulacién y aplicacion de
los actos unilaterales presentaban ciertas dificultades. Ademas, dado que la materializacion
de los actos unilaterales se relaciona con sus destinatarios el relator especial sostuvo que se
podria confundir la naturaleza del acto unilateral y proponer que es un acto convencional.
Es por esto que propuso que se debia de separar la elaboracion del acto de sus efectos pues

el acto unilateral siempre es individual®’.

Lo antes explicado resulta ser de una gran relevancia pues se ha presentado la problematica
de decidir si los actos unilaterales pueden emanar de mas de un sujeto pese a ser unilateral.
Esto debido a que los actos unilaterales pueden emanar de un 6rgano colegiado o ser
realizados por un conjunto de autores. Sin embargo, en el caso que sea emitido por una
pluralidad de autores estos seran calificados como actos unilaterales en tanto que no se
refieran a las relaciones mutuas de sus autores, sino a las relaciones entre estos dltimos y
terceros. Con lo cual, para el tercero, los autores del acto constituirian un bloque unitario®”.
A partir de lo antes dicho se evidencia una diferencia con los acuerdos tacitos pues estos
ultimos no son unitarios o individuales sino que siempre implican la participacion minima
de dos sujetos en su formacién. Asimismo, a diferencia de los actos unilaterales colectivos

los acuerdos tacitos generan obligaciones en las relaciones de los sujetos involucrados en su

55 PELLET, Alain y Patrick DAILLIER. Op. Cit. Pag. 359.

57 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Documento A/ CN.4/525 y Add.1 y 2* Quinto informe sobre
los actos unilaterales de los Estados, del Sr. Victor Rodriguez Cedeio, Relator Especial. Afio: 2002. Consulta: 19 de mayo
de 2015.
<http://legal.un.org/docs/index.asp?path=../ilc/documentation/spanish/a_cn4_525.pdf&lang=EFSXY2&t
eferer=http://legal.un.org/ilc/guide/9_9.shtml>. Parr. 14, 31-34, 51.

558 SALMON, Elizabeth. Op. Cit. Pag. 252.
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formaciéon mientras que como se ha evidenciado los actos unilaterales colectivos solo

generan obligaciones en las relaciones entre los emisores y terceros.

Por otro lado, el Relator Especial Victor Rodriguez sostuvo que los actos unilaterales
producen efectos en el momento de su formulacion y pueden ser aplicables a situaciones o
hechos anteriores a su formulacién e incluso después que han dejado de estar vigentes™.
Este es un asunto no aclarado en materia de acuerdos tacitos pues la jurisprudencia de la
Corte no ha sido clara sobre si los acuerdos tacitos pueden tener efectos retroactivos o ultra

activos.

En relaciéon a los efectos, para la determinacién de los mismos en el caso de los actos
unilaterales se debe recurtir a un analisis del contenido, se debe tomar en consideracion
todas las circunstancias a partir de las cuales estos fueron realizados y se deben analizar las
reacciones que estas provocaron. Ademas, los actos unilaterales por naturaleza son
remitidos a la comunidad internacional, a Estados o a otro tipo de instituciones, y esto debe
ser analizado para determinar el alcance del mismo™. Lo que sucede es que los actos
unilaterales, sean escritos u orales, son publicos y deben ser claros™'. Por su patte los
acuerdos tacitos si bien son generados a partir del analisis de un conjunto de instrumentos

y/o actos realizados de manera publica, la diferencia radica en que estos ultimos requieren

59 Ademis, el Relator Especial Victor Rodtiguez sostuvo que los actos unilaterales requetfan de la
manifestacion de voluntad del Estado para su formacién. De hecho, el Relator sostuvo que estos no
afectaban a terceros Estados y que los actos unilaterales podian estar dirigidos a Estados y a otros sujetos de
Derecho Internacional. Ademas, el relator sostuvo que en el caso de la aceptacion de la competencia de la
Corte, en virtud del parrafo 2 del articulo 36 del Estatuto de la Corte, habria una discusion sobre si a estas
aceptaciones se le aplicaba la CVG69 o si se las podia ubicar dentro de la regulacion de los actos unilaterales,
pues la doctrina las habrfa enmarcado dentro de las relaciones convencionales, mientras que por sus
caracteristicas, como lo reconocié la propia Corte, se las podria distinguir de los acuerdos convencionales.
Asimismo, la CDI sostuvo que el método de interpretacién de un acto unilateral debia de ser distinto al de un
acuerdo convencional. INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Documento A/ CN.4/525 y Add.1 y 2*
Quinto informe sobre los actos unilaterales de los Estados, del Sr. Victor Rodriguez Cederio, Relator Especial. Parr. 59, 68,
73,128 y 173-174.

50 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Guiding Principles applicable to nnilateral declarations of States
capable of creating legal obligations, with commentaries thereto. Pag. 371 -372, 376-377.

560 SALMON, Elizabeth. Op. Cit. Pag. 255.
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ser identificados por una Corte pues la obligacién no es clara, sino que se construye a partir

del analisis de los instrumentos o actos involucrados.

A partir del analisis comparativo entre acuerdos tacitos y actos unilaterales se evidencia que
ambas instituciones transcurren por procesos de reconocimiento distintos. Es asi que se ha
constatado que los actos unilaterales son individuales y deben ser claros. Por su parte los
acuerdos tacitos no son unilaterales y su contenido se vuelve claro a partir del trabajo de un
tribunal internacional. En consecuencia, se puede afirmar que los actos unilaterales y los

acuerdos tacitos son instituciones distintas.

Por otro lado, hay muchos temas sobre los cuales no hay consenso y esto ha quedado
evidenciado al no haber sido incluidos dentro de la guia de principios aplicables a los actos
unilaterales de Estados. Por ejemplo el noveno informe sobre los actos unilaterales de los
Estados contenia el proyecto de principios rectores de los actos unilaterales y recogfa en su
principio 9 los supuestos en los cuales un acto unilateral podia suspenderse. Sin embargo,
este artfculo no fue parte de la version final de los principios rectores de los actos

unilaterales pues no hubo un consenso sobre su contenido™”

La situaciéon antes expresada es similar en los acuerdos tacitos pues pese a que como se
demostrd, en el capitulo 2 de esta tesis, la jurisprudencia de la Corte ha reconocido la
existencia de acuerdos tacitos; sea porque ha sido una figura utilizada por las partes en sus
alegatos escritos y orales o porque los Magistrados de la Corte, e incluso la misma Corte,
han hecho mencién a esta institucién en diferentes ocasiones. Sin embargo, hay varios
puntos que no quedan claros sobre los acuerdos tacitos como los referidos a la manera de

terminaciéon de un acuerdo tacito, sobre si los acuerdos tacitos pueden vincular a terceros

502 INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). DOCUMENT A/CN.4/569 and Add.1. Ninth report on
unilateral acts of States, by Mr. Victor Rodriguez Cederio, Special Rapportenr. Afio: 2006. Consulta: 22 de junio de
2015.  <http://legal.un.org/docs/?path=../ilc/documentation/english/a_cn4_569.pdf&lang=ESX>. Pag.
179. Principio 9. INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Documento A/ CN.4/525 y Add.1 y 2* Quinto
informe sobre los actos unilaterales de los Estados, del Sr. 1 ictor Rodrignez Cederio, Relator Especial. Parr. 112.
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Estados, sobre su ubicacion dentro de las fuentes de Derecho Internacional, entre otras. Si
bien muchas de estas respuestas pueden ser respondidas a partir del Derecho Internacional
Puablico general”, hay algunas otras relacionadas a otros temas, como si los acuerdos
tacitos tienen efectos retroactivos o ultra activos o relacionada a su relaciéon con la
costumbre internacional y con los tratados, que requieren de un desarrollo mayor de la

jurisprudencia.

Ademas, la pregunta que sigue sin responder es ¢Cuando surge un acuerdo tacitor Si bien la
realizacion de esta tesis no tenfa como parte de sus objetivos responder esta pregunta es
innegable la importancia de la misma pues la determinacién del momento exacto en el cual

surge un acuerdo tacito nos podria dar mas luces sobre todos los actos y/o instrumentos

363 Por ejemplo la CDI sostuvo, respecto a lo se convirtié en el articulo 39 de la CV69, que un acuerdo
modificatorio podria tomar cualquier forma que las partes escojan. De hecho, la CDI reconocié que un
tratado a veces podtfa ser modificado incluso por acuerdos orales o por acuerdos ticitos evidenciados por la
conducta de las partes en la aplicacién de un tratado. Ciertamente, la CDI sostuvo, afirmando que las reglas
relativas a la conclusion y entrada en vigor de los tratados se aplicaban a los acuerdos modificatorios, que la
modificacién de un tratado realizado por un acuerdo oral o ticito no era inadmisible. Por esto la CDI
sostuvo, que la fuerza legal de los acuerdos orales que modificaban acuerdos escritos se encontraria en el
articulo 3.b y en el proyecto de articulo 38 de la CV69. Sin embargo, la CDI decidié eliminar el proyecto de
articulo 38, que establecia que la practica subsecuente en la aplicaciéon de un tratado podria modificar el
tratado, ya que considerd que los casos de modificacion realizada a través de la conclusion de un tratado
subsecuente estaba regulada por el proyecto de articulo 26.3 y 26.4 y que la modificacién de un tratado a
través de una norma consuetudinaria dependeria de varias circunstancias. Sin embargo, como es de notarse el
proyecto de articulo 38 hacfa referencia a la prictica y esto era entendido por la CDI como costumbre
internacional, lo cual podria generar ciertas confusiones con la referencia de acuerdos tacitos contenida en el
proyecto de articulo 3.b. INTERNATIONAL LAW COMISSION (ILC). Draft Articles on the law of treaties with
commentaries. 1966. Afo: 2005. Consulta: 18 de agosto de 2015.
<https:/ /www.ilsa.org/jessup/jessup16/Batch%201/VCLT%201966%20commentary.pdf>. Pag. 232, 233 y
2306. Pareceria ser que las discusiones que se dieron respecto a lo que se convirtié en el articulo 38 de la CV
69 relativo a la aplicacion de la costumbre en las relaciones de tratados evidencié que los acuerdos tacitos
tuvieron un papel relevante en la gestacién de este articulo. Por ejemplo el delegado de Rumania, sostuvo que
era en los acuerdos tacitos de los Estados que la fuerza obligatoria de la costumbre internacional residia. Una
posicion parecida fue sostenida por el delegado de Espafia, Uruguay y por experto Humphrey Waldock
respecto a este articulo. UNITED NATIONS. Uwited Nations conference on the law of treaties. First session. 1 ienna,
26 March — 24 May 1968. Official records. Summary records of the plenary meetings and of the meetings of the Committee of
the whole. Ano: 1969. Consulta: 25 de octubre de 2015.
<http://legal.un.org/diplomaticconferences/lawoftreaties-1969 /vol/english/1st_sess.pdf>. Pag. 197, 209 y
214. Por ultimo, la misma CDI reconocié en un trabajo anterior sobre la CV69 que el proyecto de articulo
42.b), referido a como la conducta de un Estado que es considerada como una aquiescencia a través de la cual
se reconocfa la validez de un tratado impedia que este Estado invocara una causa de invalidez, hacia referencia
a los acuerdos tacitos. UNITED NATIONS. Uwited Nations conference on the law of treaties. Second session. Vienna,
9 April — 22 May 1969. Official records. Summary records of the plenary meetings and of the meetings of the Committee of the
whole. Afio: 1970. Consulta: 28 de mayo de 2015. <http://legal.un.org/diplomaticconferences/lawoftreaties-
1969/vol/english/2nd_sess.pdf>. Pag. 78.
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vinculados en su generacién y en especial tener claridad sobre el momento en el que se
volvieron exigibles las obligaciones contenidas en el acuerdo tacito. Sin embargo, esta
falencia no le resta la categorfa de fuente del Derecho Internacional, sino que se convierte
en una de las interrogantes a ser resueltas en el futuro por el Derecho Internacional. Es por
esto que pese a que se pueda reconocer a los acuerdos tacitos como una fuente de Derecho
Internacional distinta a las fuentes ya conocidas, pues su proceso de reconocimiento y
algunas de sus caracteristicas son diferentes a las fuentes analizadas en este acapite, es
innegable que la falta de claridad sobre su comportamiento en algunas circunstancias

hipotéticas afecta la seguridad juridica.

5. Conclusiones del tercer capitulo: Discrepancias entre las fuentes del Derecho

Internacional y los acuerdos tacitos

5.1. A partir de lo desarrollado en el primer capitulo se evidencia que el proceso de
fragmentacion del Derecho Internacional ha permitido que se relativice la nocién de
fuentes en el Derecho Internacional permitiendo el reconocimiento de nuevas fuentes
del Derecho Internacional. Ademas, el desarrollo del segundo capitulo nos demuestra
que tanto los Estados como la Corte, y en algunos casos sus Magistrados, se han valido
de los acuerdos tacitos para sustentar sus posiciones; lo cual ha permitido reconocerlos
como una fuente de Derecho Internacional y ha permitido que se proponga la siguiente

definicioén respecto a los acuerdos tacitos:

“Los acuerdos tacitos son un acuerdo de voluntades tacito mediante el cual se crea,
modifica o extingue una obligacién juridica internacional. Estos pueden contener una
sola obligacién o una pluralidad de obligaciones internacionales. Los acuerdos tacitos
pueden ser concretados a partir de actos pasivos y/o activos y no requieren de una

practica reiterada en el tiempo para su surgimiento, aunque la Corte se puede valer de
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ciertas practicas para esclarecer determinados aspectos del acuerdo tacito. Asimismo,
estos pueden versar sobre cualquier materia salvo aquellas prohibidas por el orden
publico internacional. Respecto al proceso de reconocimiento es necesario recordar que
los acuerdos tacitos son acuerdos de voluntades tacitos; lo cual implica la presencia de
un proceso de inferencia. De esta manera, se evidencié que los acuerdos tacitos surgen a
partir del analisis de un conjunto de actos y/o instrumentos, independientes, realizados
por Estados, los cuales al ser estudiados de manera individual o separada pueden
contener obligaciones internacionales distintas entre si, pero al analizarse en conjunto
generan al menos una obligacién internacional auténoma y distinta a las obligaciones
contenidas en los actos y/o instrumentos que lo constituyeron. Por ultimo, resulta
necesario indicar que los acuerdos tacitos se pueden nutrir de todo o parte de los

instrumentos que son usados para su inferencia”.

St bien el caso Maritime Dispute (Pern v. Chile) no evidencia de manera clara que la
deducciéon del acuerdo tacito se inspiré en un conjunto de actos de los Estados
involucrados, consideramos que este s es un elemento a ser tomado en cuenta durante
el proceso de deduccién de acuerdos tacitos. Esto se debe por un lado a que la
jurisprudencia de la Corte ha hecho referencia, de manera reiterativa, a la importancia de
los actos en el proceso de deducciéon de los acuerdos tacitos, y por otro lado a que el
acuerdo evolutivo encontrado por la Corte en el caso Maritime Dispute (Peru v. Chile), nos
permitiria deducir que la Corte pudo tomar en cuenta las acciones realizadas después de

la Declaracion de Santiago de 1952 y antes del Convenio de 1954.

5.2.  Los acuerdos tacitos son distintos a la costumbre internacional pues pese a que se

podria tomar en consideraciéon la practica para determinar algunas caracteristicas de
estos, ajenas al proceso de reconocimiento, los acuerdos tacitos no requieren de una

practica reiterada como si la requiere la costumbre internacional para su surgimiento.
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Ademas, la costumbre internacional requiere de una gpinio juris, que requiere en muchos
casos de un proceso distinto de comprobacién del referido a la practica reiterada.
Asimismo, los acuerdos tacitos no requieren de una gpinio juris para que surjan, aunque
se podria decir que la Corte deduce cierta consciencia de obligatoriedad a partir del
andlisis de un conjunto de actos y/o instrumentos, pero estos no son parte de un
proceso separado como ocurre con la costumbre internacional. Por ultimo, como ha
quedado demostrado los acuerdos tacitos son diferentes a las costumbres instantaneas y
a la costumbre bilateral pues no requieren de una practica reiterada.

5.3. Lo antes dicho resulta ser importante pues la practica reiterada tal y como ha
quedado evidenciada es la repeticiéon de una misma acciéon de manera general, universal,
regional o bilateral y por un periodo de tiempo prolongado o breve (este ltimo caso se
refiere a la nociéon de costumbre instantanea). Sin embargo, algo particular es que la
practica reiterada implica la reiteracion de una misma accidn, pues la costumbre
internacional conlleva un proceso de deduccion a partir de la repeticion de determinado
patrén de conducta. Mientras que los acuerdos tacitos se caracterizan por desarrollarse
mediante un proceso de inferencia el cual consiste en el analisis de un conjunto de actos
y/o instrumentos. Con lo cual, no se requiere de la repeticiéon del mismo acto. De esta
manera incluso si se aceptara que existen las denominadas “costumbres instantaneas”,
quedarfa evidenciado que estos son procesos distintos pues en el caso de la denominada
“costumbre instantanea” también se requiere probar la existencia de un accionar
repetitivo. Situaciéon que no sucede en el caso de los acuerdos tacitos, pues en este caso
no se requiere demostrar la existencia de un accionar repetitivo.

5.4. Los tratados son una fuente distinta a los acuerdos tacitos pues los primeros son
una fuente que se manifiesta de manera expresa, sea de manera escrita u oral, mientras

que los segundos, al ser tacitos, transitan por un proceso de inferencia. Esto se debe a
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que los acuerdos tacitos requieten, patra surgir, del analisis de un conjunto de actos y/o
instrumentos pues solo de esta manera puede surgir una nueva obligacion internacional.
Ademas, que un tratado es un instrumento independiente y si bien puede constar en dos
0 mas instrumentos conexos, cada uno de los instrumentos contiene obligaciones
internacionales o se nutre de la naturaleza juridica de los demads instrumentos; esto
conlleva que cada uno de los instrumentos que lo componen termina ostentando
naturaleza normativa. Por el contrario, no todos los actos y/o instrumentos que sirven
para la formacién de un acuerdo tacito contienen una obligacién internacional, lo cual
implica que no todos estos actos o instrumentos tienen naturaleza normativa por si
mismos.

5.5.  Por otro lado, si bien se analiz6 la posibilidad que los acuerdos tacitos fuesen un
tipo de tratado esto ha quedado descartado debido a que el proceso de reconocimiento
de ambos es diferente. Ademas, considerando que la definicion de tratado recogida en la
CV69 solo hace referencia a los acuerdos expresos sean estos escritos u orales; y
considerando que tanto las partes como la Corte no han relacionado la nocién de
acuerdos tacitos a la de tratados se ha concluido que no existe evidencia suficiente que
pruebe que los acuerdos tacitos sea un tipo de tratado que haya modificado la nocién de
tratados contenida en el Estatuto de la CIJ.

5.6. Los acuerdos tacitos son diferentes a los principios generales del Derecho
Internacional pues estos dltimos son genéricos y tiene vocacion de permanencia ya que
vinculan a la comunidad internacional en su conjunto. Mientras que los acuerdos tacitos
son especificos y su vigencia se circunscribe a la relacion de los Estados involucrados.
Aunque es necesario indicar que, como se ha evidenciado, no hay claridad sobre el
proceso de reconocimiento de los principios generales del Derecho, por esto es que las

aproximaciones solo han sido doctrinarias las visiones mas aceptadas son que existen
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principios del Derecho Internacional propios del Derecho Internacional y principios
que surgen del analisis de los sistemas juridicos del mundo. En cualquiera de estos casos
los acuerdos tacitos no surgen a partir del analisis de todo el Derecho Internacional o de
todos los sistemas juridicos, como sucede en el caso del reconocimiento de principios,
sino que estos surgen a partir del andlisis de un conjunto de actos y/o instrumentos que
vinculen a las partes.

5.7.  Ademas, se puede evidenciar que los acuerdos tacitos son diferentes a los actos
unilaterales pues los actos unilaterales son individuales; es decir producidos por un solo
sujeto de Derecho Internacional. Mientras que los acuerdos tacitos requieren de la
convergencia de al menos dos sujetos de Derecho Internacional. Por otro lado, los actos
unilaterales son publicos y por tanto expresan de manera clara una obligacion
internacional. De manera contraria, los acuerdos ticitos si bien se componen de actos
y/o instrumentos publicos la obligacién que contiene no es clara, pues sus alcances y
particularidades requieren ser inferidas.

5.8.  Como ha quedado evidenciado pese a que los acuerdos tacitos tienen caracteristicas
diferentes a las fuentes clasicas del Derecho Internacional, lo cual reforzaria su
naturaleza de nueva fuente del Derecho Internacional, todavia existen algunos puntos
que deben de ser desarrollados por la jurisprudencia y por la doctrina como por ejemplo
si es que estos pueden tener efectos retroactivos o ultra activos, sobre las relaciones
entre los acuerdos tacitos y las demas fuentes del Derecho Internacional y en especial se
debe de responder la pregunta ;Cuando surge un acuerdo tacitor Es justamente esta
pregunta la cual escapa al ambito de estudio de esta tesis y que no ha podido encontrar
respuesta a partir del analisis de la jurisprudencia de la Corte. Es por esto que pese a que
se puede concluir que los acuerdos tacitos son una fuente del Derecho distinta a las

conocidas existen interrogantes como esta ultima, y otras que puedan surgir, ajenas al
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proceso de reconocimiento, las cuales evidencian que todavia existe cierta inseguridad
juridica sobre los acuerdos tacitos. Todo lo cual exige un mayor desarrollo de los

mismos.
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Conclusiones, verificaciéon de hipétesis y conclusion final

1. Conclusiones

1.1. El Derecho Internacional: un sistema invertebrado. El Derecho Internacional

es un sistema de confluencia de poderes y pugnas, el cual no cuenta con un sistema
coactivo que garantice el cumplimiento de sus normas y un sistema que coordine la
produccion y coherencia de las mismas. Lo cual aunado al proceso de fragmentacion,
originado por el solapamiento de regimenes especializados, por la participacién de
actores internacionales, por la cada vez mayor relevancia de las normas soff /aw y por la
presencia cada vez mas frecuente de conflicto de jurisdicciones y de sentencias
contradictorias ha generado que la nocién de fuente del Derecho Internacional sea
relativizada de tal manera que la nocién de horizontalidad de las fuentes del Derecho
Internacional ya no se pueda considerar como una caracteristica propia de estas.

La ausencia de una norma de reconocimiento en el Derecho Internacional que
establezca el procedimiento de creacion, modificaciéon y derogacion de normas, y que
regule las relaciones de superioridad o subordinacién entre sus normas ha generado
inseguridad juridica. Sin embargo, como se ha propuesto el proceso de reconocimiento
de nuevas fuentes de Derecho Internacional consiste en dos pasos: 1) El
reconocimiento de una nueva fuente por parte de la Sociedad Internacional y
principalmente por parte de los Estados por el ser principal productor de normas y 2)

Su respaldo por una Corte con vocacién de universalidad.
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1.2

. Método de reconocimiento de Acuerdos Tacitos. La investigaciéon desarrollada
en esta tesis ha buscado descubrir el método de reconocimiento de los acuerdos ticitos;
para esto se definido por método de reconocimiento a las caracteristicas y al proceso de
deduccion de los acuerdos tacitos. Si bien hay ciertos rasgos que permiten identificar a
los acuerdos tacitos como una nueva fuente del Derecho Internacional, el método
todavia se encuentra en construccion es por esto que existen algunas aristas sobre los
acuerdos tacitos que deberan ser aclaradas en un futuro por el desarrollo del Derecho

Internacional.

De hecho, en el estado actual el método pareciera apuntar a la descripcion de una
definicién de acuerdos tacitos y es por esto que a futuro podran darse mayores luces
sobre los elementos probatorios necesarios para el reconocimiento de un acuerdo tacito
y sobre el orden de pasos a seguir, por parte de la Corte, para su deduccion. Por el
momento se puede concluir que los acuerdos tacitos se deducen a partir del analisis de
un conjunto de actos y/o instrumentos. El andlisis antes explicado se realiza de forma
conjunta y no separada puesto que se ha evidenciado que este consiste en el analisis

sistematico de un conjunto de actos y/o instrumentos.

Sin embargo, lo antes dicho no niega que nos encontremos frente a un método de
reconocimiento, que podria ser calificado de insipiente o basico, pues como se acaba de
mencionar este ha podido evidenciar qué tipo de elementos se requieren para la
deduccién de un acuerdo tacito (actos y/o instrumentos) y de qué manera se relacionan

(a partir de un analisis sistematico).

De esta manera, se ha podido concluir, a partir de la jurisprudencia analizada, que se han
identificado ciertos actos para alegar la existencia de un acuerdo tacito, entre estos actos

se encuentran: la practica o comportamiento de los Estados en controversia o de
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terceros Estados, la falta de reaccion de uno de los Estados en controversia, la practica
de las Naciones Unidas, la situacion de los mandatos después de la disolucion de la Liga
de las Naciones, los ¢ffectivités respecto a la explotacion de hidrocarburos, las propuestas
de los Estados realizados en una conferencia internacional, el trabajo de comisiones
mixtas creadas por los Estados en controversia, la ratificacion de los Estados en
controversia respecto a determinados tratados y el uso de correspondencia. Por otro
lado, se han identificado ciertos instrumentos para alegar la existencia de un acuerdo
tacito, entre estos instrumentos se encuentran: propuestas de Estados en la Asamblea de
la Liga de las Naciones, resoluciones de la Asamblea de la Liga de las Naciones y de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, reportes de comisiones internacionales,
declaraciones de Estados, mapas, notas diplomaticas, proyectos de tratados,
concesiones, actas, anexos, Opiniones Consultivas de la Corte, sentencias y comentarios

de la Comisiéon de Derecho Internacional a algin tratado materia de discusion.

Resulta interesante notar que de la jurisprudencia analizada en esta tesis no se desprende
un orden de prelacién entre instrumentos y actos para la Corte. Asimismo tampoco se
evidencia que exista un orden de prelaciéon dentro de los actos e instrumentos
identificados. Entonces es posible observar que la Corte ha utilizado determinados actos
y/o instrumentos de manera conjunta para llegar a la conclusion de la existencia de un
acuerdo tacito. Asimismo, se puede concluir que en este momento de la jurisprudencia
el establecimiento de pasos especificos dentro del método de reconocimiento de

acuerdos tacitos aun resulta prematuro.

Otro tema importante es la versatilidad de los acuerdos tacitos. El analisis de la
jurisprudencia de la Corte nos ha permitido evidenciar que los acuerdos tacitos han sido

utilizados en una gran variedad de temas. Es as{ que se evidencia que se puede concluir
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que los acuerdos tacitos han sido utilizados en temas procesales (en los cuales se han
usado los acuerdos tacitos para habilitar la competencia de la Corte para dirimir una
controversia, para determinar los efectos ultra activos de tratados con la finalidad de
activar la competencia de la Corte y en la respuesta a las preguntas de los Magistrados de
la Corte en relacién a su competencia) y en temas sustantivos (en los cuales se ha
utilizado los acuerdos tacitos en el reconocimiento del derecho de asilo, en la
determinacién de la validez de laudos arbitrales, en la determinacion del derecho de
propiedad, en la revisiéon de una decision de la Corte, en la terminaciéon de un tratado
por desuso, en el andlisis del w# possidetis inris, en la sucesion de Estados, en el traspaso
de obligaciones del sistema de Mandatos al sistema de Fideicomiso, en la delimitaciéon de
la Plataforma Continental, en la delimitacién maritima y en los temas conexos a esta
como la generaciéon de una delimitacién equitativa, en el papel de las concesiones y del
modus vivendi en la delimitacion maritima, en el establecimiento de reglas a utilizarse en la
delimitacién maritima a partir de acuerdos tacitos, en la delimitacion terrestre, en la
soberania de islas, en la determinacién de la relevancia de los mapas y de la fecha critica,
en la relaciéon entre tratados y entendimientos tacitos, en el analisis de obligaciones

generadas por potencias extranjeras y en la ejecucion de tratados).

A partir de todo lo antes dicho es que se concluye que el método de reconocimiento de
los acuerdos tacitos antes explicado nos ha permitido llegar a la siguiente definiciéon de

acuerdos tacitos:

“Los acuerdos tacitos son un acuerdo de voluntades ticito mediante el cual se crea,
modifica o extingue una obligacioén juridica internacional. Estos pueden contener
una sola obligacién o una pluralidad de obligaciones internacionales. Los acuerdos

tacitos pueden ser concretados a partir de actos pasivos y/o activos y no requieren

288

ada con autorizacién del auror

olvide citur esc besis




PORJTIE T LA

TESIS PUCP e

CREL PERLL

de una practica reiterada en el tiempo para su surgimiento, aunque la Corte se
puede valer de ciertas practicas para esclarecer determinados aspectos del acuerdo
tacito. Asimismo, estos pueden versar sobre cualquier materia salvo aquellas
prohibidas por el orden publico internacional. Respecto al proceso de
reconocimiento es necesario recordar que los acuerdos tacitos son acuerdos de
voluntades tacitos; lo cual implica la presencia de un proceso de inferencia. De esta
manera, se evidencié que los acuerdos tacitos surgen a partir del andlisis de un
conjunto de actos y/o instrumentos, independientes, realizados por Estados, los
cuales al ser estudiados de manera individual o separada pueden contener
obligaciones internacionales distintas entre si, pero al analizarse en conjunto
generan al menos una obligacién internacional auténoma y distinta a las
obligaciones contenidas en los actos y/o instrumentos que lo constituyeron. Por
ultimo, resulta necesario indicar que los acuerdos tacitos se pueden nutrir de todo o

parte de los instrumentos que son usados para su inferencia”.

1.3.  Acuerdos tacitos: el reconocimiento de una nueva fuente de Derecho
Internacional. En efecto, los alegatos escritos y orales de los Estados que han sometido
sus controversias a la Corte, los votos de los Magistrados de la Corte y las decisiones de
la propia Corte evidencian que la sociedad internacional ha reconocido a los acuerdos
tacitos como una nueva fuente del Derecho Internacional distinta a las fuentes clasicas
del Derecho Internacional. Por otro lado, la decisiéon de la Corte en el asunto Maritine
Dispute (Peru v. Chile) evidencia que un tribunal con vocaciéon de universalidad ha
reconocido a los acuerdos ticitos como fuente de Derecho Internacional al usarlos

como una fuente generadora de obligaciones internacionales. Con lo cual se ha
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cumplido con las condiciones necesarias para que los acuerdos tacitos sean considerados

como una fuente de Derecho Internacional.

Asimismo, en esta tesis se han identificado diferencias entre las clasicas fuentes del
Derecho Internacional y los acuerdos tacitos. Por un lado, los acuerdos tacitos no
requieren de una practica reiterada tal y como lo requiere la costumbre internacional.
Ademas, si bien se podria asumir que los acuerdos tacitos requieren de una conciencia
de obligatoriedad (gpinio_juris) su proceso de constatacion es distinto al de la costumbre
internacional. Por otro lado, los acuerdos tacitos no son acuerdos expresos la cual es
una caracteristica innata de los tratados y no todos los actos e instrumentos que
componen un acuerdo tacito ostentan o se nutren de la naturaleza juridica de los demas
instrumentos que lo componen como si sucede en el caso de los tratados que constan
en mas de un instrumento. Asimismo, todos los instrumentos que forman un tratado
son convencionales y no son independientes pues forman un todo, mientras que no
todos los instrumentos utilizados para la deduccion de un acuerdo tacito tienen que ser
convencionales y pueden ser independientes. Por otro lado, los acuerdos tacitos surgen
a partir del analisis sistematico de un conjunto de actos y/o instrumentos a diferencia de
los actos unilaterales que son instrumentos individuales e independientes. Por ultimo, la
carencia de vocacion de universalidad y de abstracciéon de los acuerdos tacitos los

diferencia de los principios de Derecho Internacional.

Con lo cual los acuerdos tacitos se presentan como una fuente de Derecho
Internacional distinta a las clasicas fuentes de Derecho Internacional. Lo cual no implica
que esta no genere inseguridad juridica, pues justamente la falta de claridad sobre su

aplicaciéon en el tiempo (aplicacion retroactiva y ultra activa), sobre su relacién con las
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demas fuentes de Derecho Internacional y en especial la falta de claridad sobre el
momento en el cual surge un acuerdo tacito evidencia que todavia se requiere de un

mayor desarrollo de estos.

2. Verificacién de hipotesis

La hipotesis planteada en esta tesis fue la siguiente:

“A lo largo de su jurisprudencia, la Corte ha utilizado los acuerdos tcitos como un tipo
obligacién internacional generada por el accionar activo y/o pasivo de los Estados. Para la
deduccién de su existencia ha identificado un conjunto de actos o hechos atribuibles a
Estados que de manera individual y separada pueden generar obligaciones internacionales,
pero que al analizarse de manera conjunta, todos los actos o hechos, generan una
obligacién internacional distinta a los actos u obligaciones que la conformaron. Asimismo,
la repeticién en el tiempo no se presenta como un rasgo necesariamente obligatorio para su
identificacién por lo que no requiere de una practica reiterada, pues puede surgir en un
corto periodo de tiempo.”

En este sentido, a partir de los resultados de esta tesis podemos afirmar que los acuerdos
tacitos son acuerdos de voluntades tacitos; lo cual implica la presencia de un proceso de
inferencia. De hecho, se puede concluir que el método de reconocimiento de los acuerdos
ticitos consiste en el analisis de un conjunto de actos y/o instrumentos independientes,
realizados por Estados, los cuales al ser analizados de manera individual o separada pueden
contener obligaciones internacionales distintas entre si. Sin embargo, al ser analizados de
manera conjunta generan al menos una obligacion internacional autébnoma y distinta a la
contenida en los actos y/o instrumentos que la constituyeron. Por dltimo, resulta necesatio
indicar que el proceso de reconocimiento de los acuerdos tacitos se puede nutrir de todo o

parte de los instrumentos que son usados para su inferencia.

A partir de lo antes dicho, se hace evidente que se ha podido corroborar el método de

reconocimiento propuesto en la hipétesis. Ademas, se ha podido verificar que la practica
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reiterada no forma parte del método de reconocimiento de los acuerdos tacitos con lo cual
no se requiere de una repeticion en el tiempo para su deduccion. Por otro lado,
particularmente el trabajo desarrollado en el segundo capitulo ha permitido deducir ciertas
caracteristicas inherentes a los acuerdos tacitos, que si bien no forman parte del método de
reconocimiento sirvieron para enmarcar el mismo. Como por ejemplo, que la carga
probatoria requerida para un acuerdo tacito es elevada, que la existencia de un instrumento
escrito aumenta las dificultades de que se genere un acuerdo tacito con un contenido
distinto o contrario a este, que los acuerdos tacitos pueden constar en un texto, que estos
no requieren de un transcurso de tiempo prolongado para su generacién, que la

reciprocidad es ajena a los acuerdos tacitos, entre otras.

3. Conclusion Final

La conclusion final a la cual se arriba en esta tesis es que el Derecho Internacional se
presenta como un sistema invertebrado lo cual sumado al proceso de fragmentacion del
mismo solo ha generado que se cuestionen muchos de sus pilares, lo cual para los fines de
estas tesis se han centrado en la relativizaciéon de la nocién de fuente del Derecho
Internacional. Asimismo, se ha constatado que los acuerdos tacitos han cumplido con los
requisitos necesarios para ser considerados como una nueva fuente de Derecho
Internacional. De hecho, las particularidades en el proceso de reconocimiento de los
acuerdos tacitos han permitido evidenciar serias diferencias con las clasicas fuentes del
Derecho Internacional. Lo cual solo corrobora la independencia de los acuerdos tacitos
como una fuente distinta a las clasicas fuentes de Derecho Internacional. Sin embargo, la

falta de claridad sobre su aplicaciéon en el tiempo (aplicacion retroactiva y ultra activa), la
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falta de claridad sobre su relacién con las demas fuentes de Derecho Internacional y en
especial la imposibilidad de responder la siguiente pregunta ¢Cuando surge un acuerdo
tacito? generan inseguridad juridica y exigen un mayor desarrollo del Derecho Internacional
para poder responder estas interrogantes. Sin embargo, estas falencias no afectan su

naturaleza de nueva fuente del Derecho Internacional.
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held at the Peace Palace, The Hague, from 16 to 26 [une and on 22 December 1986, President
of the Chamber, Judge Bedjaoui, presiding. Afio: 1986. Consulta: 28 de marzo de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/69/16548.pdf>.

ICJ

1985  Frontier Dispute (Burkina Faso/ Republic of Mali). Memorial of Burkina Faso. Afio: 1985.
Consulta: 25 de febrero de 2015. <http:/ /www.icj-
cij.org/docket/files/69/16370.pdf>.

ICJ

1986  Frontier Dispute (Burkina Faso/Republic of Mali). Sentencia: 22 de diciembre de 1986.

Consulta: 25 de mayo de 2015. <http:/ /www.icj-
cij.org/docket/files/69/6447.pdf>.

Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening)
ICJ
2012 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening). Sentencia: 03 de

febrero de 2012. Consulta: 19 de mayo de 2014. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/143/16883.pdf>.
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Kasikili/Sedudu Island (Botswana/Namibia)

1CJ

1999 Kasikili/ Sedudu Island (Botswana/ Naniibia). Summary 1999/4. Summary of the Judgment of
13 December 1999. Afo: 1999. Consulta: 18 de noviembre de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/98/7579.pdf>.

1CJ

1999 Kasikili/ Sedudn Island (Botswana/Namibia). Sentencia: 13 de diciembre de 1999.
Consulta: 20 de noviembre de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/98 /7577 .pdf>.

Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v.
Nigeria: Equatorial Guinea intervening)

ICJ

2002 Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria:
Equatorial Guinea intervening). CR 2002/ 10. Public sitting held on Monday 4 March 2002,
at 10 a.m., at the Peace Palace, President Guillanme presiding. Afio: 2002. Consulta: 18 de
setiembre de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/94/5013.pdf>.

ICJ

2002 Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria:
Eguatorial Guinea intervening).Sentencia: 10 de octubre de 2002. Consulta: 13 de
diciembre de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/94/7453.pdf>.

ICJ

2002 Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria:
Equatorial Guinea intervening). CR 2002/ 20. Public sitting held on Friday 15 March 2002,
at 10 a.m., at the Peace Palace, President Guillanme presiding. Afio: 2002. Consulta: 20 de
setiembre de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/94/5053.pdf>.

ICJ

2003 Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria:
Eguatorial Guinea intervening). Summary 2003. Summary of the Judgment of 10 October
2002. Afo: 2003. Consulta: 16 de diciembre de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/94/13803.pdf>.

ICJ

2000  Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria:
Eguatorial Guinea intervening). Reply of the Republic of Cameroon. Afio: 2000. Consulta: 22
de setiembre de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/94/8603.pdf>.
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Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua

intervening)
ICJ
1988  Land, Island and Maritime Frontier Dispute (E! Salvador/ Honduras: Nicaragna intervening).

ICJ
1989

ICJ
1991

1CJ
1991

ICJ
1991

ICJ
1991

Memorial of the Government of the Republic of Honduras.Afio: 1988. Consulta: 19 de abril
de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/75/6566.pdf>.

Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/ Honduras: Nicaragua intervening).
Counter-Memorial of the Government of the Republic of Honduras. Afio: 1989. Consulta: 18
de abril de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/75/6574.pdf>.

Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/ Honduras: Nicaragua intervening).
CR 1991/ 24. Public sitting of the Chamber held on Wednesday 15 May 1991, at 3 p.m., at
the Peace Palace, Judge Sette-Camara, President of the Chamber, presiding. Afio: 1991.
Consulta: 13 de abril de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/75/5859.pdf>.

Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/ Honduras: Nicaragua intervening).
CR 1991/ 2. Public sitting of the Chamber held on Tuesday 16 April 1991, at 10 a.m., at the
Peace Palace, Judge Sette-Camara, President of the Chamber, presiding. Afio: 1991. Consulta:
17 de abril de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/75/5815.pdf>.

Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/ Honduras: Nicaragua intervening).
CR 1991/ 38 Public sitting of the Chanber held on Monday 3 June 1991, at 10 a.m., at the
Peace Palace, Judge Sette-Camara, President of the Chamber, presiding. Afio: 1991. Consulta:
19 de abril de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/75/5887.pdf>.

Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/ Honduras: Nicaragua intervening).
CR 1991/26 Public sitting of the Chamber held on Tuesday 17 May 1991, at 10 a.m., at the
Peace Palace, Judge Sette-Camara, President of the Chamber, presiding. Ano: 1991. Consulta:
29 de abril de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/75/5863.pdf>.

Legality of the threat or use of nuclear weapons

ICJ
1996

Legality of the threat or use of nuclear weapons. Opinion Consultiva: 8 de Julio de 1996.
Consulta: 18 de noviembre de 2015. <http:/ /www.icj-
cij.org/docket/files/95/7495.pdf>.
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Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Belgium)

ICJ

2000 Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Belginm). Preliminary Objections of the
Kingdom of Belginm. Afo: 2000. Consulta: 28 de febrero de 2016. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/105/8340.pdf>.

ICJ

2004 Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Belginm). Separate opinion of Judge ad hoc
Kreca. Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/105/8452.pdf>.

Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Canada)

ICJ

2004 Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Canada). Separate opinion of Judge ad hoc
Kreca. Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files /106 /8466.pdf>.

Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. France)

ICJ

2004 Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. France). Separate opinion of Judge ad hoc
Kreca. Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.otg/docket/files/107 /8480.pdf>.

Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Germany)

ICJ

2004 Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Germany). Separate opinion of Judge ad hoc
Kreca. Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/108 /8494.pdf>.

Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Italy)
ICJ
2004 Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Italy). Separate opinion of Judge ad hoc

Kreca. Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files /109 /8508.pdf>.
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Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Netherlands)

ICJ

2004 Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Netherlands). Separate opinion of Judge ad
hoc Kreca. Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/110/8522.pdf>.

Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Portugal)

ICJ

2004 Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Portugal). Separate opinion of Judge ad hoc
Kreca. Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/111/8536.pdf>.

Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. United Kingdom)

ICJ

2004 Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. United Kingdom). Separate opinion of Judge
ad hoc Kreca. Sentencia: 15 de diciembre de 2004. Consulta: 15 de marzo de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/113/8550.pdf>.

Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain (Qatar
v. Bahrain)

ICJ

1997 Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Babrain (Qatar v.
Babrain). Counter-Memorial of the Government of the State of Qatar. Afio: 1997. Consulta:
12 de febrero de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/87/7061.pdf>.

ICJ

2001 Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Babrain (Qatar .
Babrain). Merits. Sentencia: 16 de marzo de 2001. Consulta: 18 de febrero de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files /87 /7027 .pdf>.

Maritime Delimitation in the Area between Greenland and Jan Mayen (Denmark v.

Norway)

ICJ

1991 Maritime Delimitation in the Area between Greenland and Jan Mayen (Denmark v. Norwvay).
Reply of the Government of the Kingdom of Denmark. Ano: 1991. Consulta: 12 de mayo de
2015. <http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/78/6621.pdf>.

ICJ

1993 Maritime Delimitation in the Area between Greenland and Jan Mayen (Denmark v.
Norway).Sentencia: 14 de junio de 1993. Consulta: 15 de mayo de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/78/6743.pdf>.
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Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine)

ICJ
2008

ICJ
2008

ICJ
2008

ICJ

2009

ICJ
2009

ICJ
2008

Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine). CR 2008/24. Public sitting
held on Tuesday 9 September 2008, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Higgins presiding,
in the case concerning Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine). Afo:
2008.  Consulta: 27 de  agosto de  2015. <http:/ /www.icj-
cij.org/docket/files/132/14715.pdf>.

Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine). CR 2008/ 18. Public sitting
held on Tuesday 2 September 2008, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Higgins presiding,
in the case concerning Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine). Afo:
2008.  Consulta: 22 de  agosto de  2015. <http:/ /www.icj-
cij.org/docket/files/132/14693.pdf>.

Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine). CR 2008/ 30. Public sitting
held on Monday 15 September 2008, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Higgins
presiding, in the case concerning Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine).
Afio:  2008. Consulta: 29 de agosto de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/132/14733.pdf>.

Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine). Summary 2009/2. Afio:
20009. Consulta: 19 de agosto de 2015. <http:/ /www.icj-
cij.org/docket/files/132/14989.pdf>.

Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine). Sentencia: 03 de febrero de
2009.  Consulta: 29  de  agosto de  2015.  <http://www.icj-
cij.org/docket/files/132/14987.pdf>.

Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine). CR 2008/32. Public sitting
held on Thursday 18 September 2008, at 3 p.m., at the Peace Palace, President Higgins
presiding, in the case concerning Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine).
Afio:  2008. Consulta: 22 de agosto de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/132/14751.pdf>.

Maritime Dispute (Peru v. Chile)

ICJ
2012

Maritime Dispute (Pern v. Chile). CR 2012/ 33. Public sitting held on Tuesday 11 Decenmber
2012, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Tomka presiding, in the case concerning the
Maritime Dispute (Pern v. Chile).Ano: 2012. Consulta: 10 de abril de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/137/17218.pdf>.
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ICJ
2012

ICJ
2012

ICJ
2012

ICJ
2012

ICJ
2014

ICJ
2014

ICJ
2014

ICJ
2014

ICJ
2014

ICJ
2014

Maritime Dispute (Peru v. Chile). CR 2012/ 31. Public sitting held on Friday 7 Decenber
2012, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Tomka presiding, in the case concerning the
Maritime Dispute (Peru v. Chile).Afio: 2012. Consulta: 15 de abril de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files /137 /17212.pdf>.

Maritime Dispute (Peru v. Chile). CR 2012/36. Public sitting held on Friday 14 December
2012, at 3 p.m., at the Peace Palace, President Tomka presiding, in the case concerning the
Maritime Dispute (Peru v. Chile). Afio: 2012. Consulta: 05 de abril de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files /137 /17234.pdf>.

Maritime Dispute (Pern v. Chile). CR 2012/ 35. Public sitting held on Friday 14 Decenber
2012, at 10 a.m., at the Peace Palace, President Tomka presiding, in the case concerning the
Maritime Dispute (Pern v. Chile).Ano: 2012. Consulta: 10 de marzo de 2015.
<http://www.icj-cij.otg/docket/files /137 /17220.pdf>.

Maritime Dispute (Pern v. Chile). CR 2012/ 30. Public sitting held on Thursday 6 December
2012, at 3 p.m., at the Peace Palace, President Tomfka presiding, in the case concerning the
Maritime Dispute (Peru v. Chile). Ano: 2012. Consulta: 21 de abril de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files /137 /17210.pdf>.

Maritime Dispute (Peru v. Chile).Sentencia: 27 de enero de 2014. Consulta: 14 de
marzo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/137/17930.pdf>.

Maritime Dispute (Peru v. Chile). Declaration of 1 ice-President Seprilveda-Amor. Sentencia:
27 de enero de 2014. Consulta: 16 de marzo de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/137/17940.pdf>.

Maritime Dispute (Pern v. Chile). Separate Opinion of Judge Owada. Sentencia: 27 de enero
de 2014. Consulta: 18 de marzo de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/137/17942.pdf>.

Maritime Dispute (Peru v. Chile). Declaration of Judge S kotnifor. Sentencia: 27 de enero de
2014.  Consulta: 20 de  marzo de  2015.  <http://www.icj-
cij.org/docket/files/137/17944.pdf>.

Maritime Dispute (Pern v. Chile). Joint dissenting opinion of judges Xue, Gaja, Bhandari and
Judge Ad Hoc Orrego Viensia. Sentencia: 27 de enero de 2014. Consulta: 25 de marzo
de 2015. <http://www.icj-cij.otg/docket/files/137/17946.pdf>.

Maritime Dispute (Pern v. Chile). Declaration of Judge Sebutinde. Sentencia: 27 de enero de
2014.  Consulta: 27 de  marzo de  2015.  <http://www.icj-
cij.org/docket/files/137/17952.pdf>.
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ICJ

2014 Maritime Dispute (Pern v. Chile). Declaration of Judge Donoghne. Sentencia: 27 de enero de
2014. Consulta: 28 de marzo de 2015. <http:/ /www.icj-
cij.org/docket/files/137/17948.pdf>.

ICJ

2014 Maritime Dispute (Peru v. Chile). Declaration of [udge Ad Hoc Guillaume. Sentencia: 27 de
enero de 2014. Consulta: 29 de marzo de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/137/17954.pdf>.

Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v.
United States of America)

ICJ

1986  Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragna (Nicaragna v. United States of
America). Sentencia: 27 de junio de 1986. Consulta: 24 de octubre de 2015.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/70/6503.pdf>.

Minquiers and Ecrehos Case (United Kingdom/France)

ICJ

1953 Minguiers and Ecrehos Case (United Kingdom/ France). CR 1953. Minutes of the Public
Sittings held at the Peace Palace, The Hague, from September 17th to October 8th, and
November 17th, 1953, the VVice-President, M. Guerrero, presiding. Ano: 1953. Consulta: 17
de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/17/9005.pdf>.

ICJ

1952 Minguiers and Ecrebos Case (United Kingdom/ France). Memorial submitted by the Government
of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland. Afio: 1952. Consulta: 20 de
mayo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/17/8995.pdf>.

ICJ

1953 Minguiers and Ecrebos Case (United Kingdom/ France). Sentencia: 17 de noviembre de
1953. Consulta: 22 de  mayo de  2015. <http:/ /www.icj-
cij.org/docket/files/17/2023.pdf>.

North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/Denmark)
ICJ
1969 North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/ Denmark).Sentencia: 20 de

febrero de 1969. Consulta: 24 de mayo de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/51/5535.pdf>.
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North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/Netherlands)

ICJ

1969 North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/ Netherlands). Sentencia: 20 de
febrero de 1969. Consulta: 18 de noviembre de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/52/5561.pdf>.

Northern Cameroons (Cameroon v. United Kingdom)

ICJ

1963 Northern Cameroons (Cameroon v. United Kingdom). Preliminary Objections. Observations and
Submissions of the Government of the Federal Republic of Cameroon on the Preliminary Objection
of the Government of the United Kingdom. Afo: 1963. Consulta: 12 de julio de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/ files/48/9312.pdf>.

Nottebohm (Liechtenstein v. Guatemala)

ICJ

1954 Nottebohm (Liechtenstein v. Guatemala). Counter-Memorial submitted by the Government of
Guatemala. Afo: 1954. Consulta: 23 de febrero de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/18/9012.pdf>.

ICJ

1954 Nottebohm (Liechtenstein v. Guatemala). Reply submitted by the Government of the Principality
of Liechtenstein. Afio: 1954. Consulta: 25 de febrero de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/18/9015.pdf>.

Nuclear Tests (Australia v. France)

ICJ

1974 Nuclear Tests (Australia v. France). CR 1974. Oral arguments on Jurisdiction and
Adwissibility - Minutes of the public sittings held at the Peace Palace, The Hague, on 4, 5, 6, 8,
9 and 11 July and 20 December 1974, President Lachs presiding. Ano: 1974. Consulta: 26
de mayo de 2015. <http://www.icj-cij.org/docket/files/58/11829.pdf>.

ICJ

1974 Nuclear Tests (Australia v. France). Joint Dissenting Opinion of Judges Onyeama, Dillard,
Jiménez de Aréchaga and Sir Humphrey Waldock.Sentencia: 20 de diciembre de 1974.
Consulta: 18 de mayo de 2015. <http:/ /www.icj-
cij.org/docket/files/58/6109.pdf>.

ICJ

1974 Nuclear Tests (Australia v. France). Dissenting Opinion of [udge Sir Garfield Barwick.
Sentencia: 20 de diciembre de 1974. Consulta: 18 de mayo de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.otg/docket/files /58 /6113.pdf>.
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Nuclear Tests (New Zealand v. France).

ICJ
1974 Nuclear Tests (New Zealand v. France). Sentencia: 20 de diciembre 1974. Consulta: 23
de enero de 2016. <http://www.icj-cij.org/docket/files/59/6159.pdf>.

Request for Interpretation of the Judgment of 15 June 1962 in the Case concerning
the Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand) (Cambodia v. Thailand)

ICJ

2011 Reguest for Interpretation of the Judgment of 15 June 1962 in the Case concerning the Temple of
Preah Vibear (Cambodia v. Thailand) (Cambodia v. Thailand). Written Observations of
Thailand — volumen 1. Afio: 2011. Consulta: 20 de mayo de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/151/17284.pdf>.

Rights of Nationals of the United States of America in Morocco (France v. United
States of America)

ICJ

1952 Rights of Nationals of the United States of America in Morocco (France v. United States of
America). Sentencia: 27 de agosto de 1952. Consulta: 14 de marzo de 2016.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/11/1927.pdf>.

Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India)

ICJ

1959  Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India). CR 1959. Minutes of the Public
Hearings held at the Peace Palace, The Hague, from 21 September to 6 November 1959 and 12
April 1960, the President, Mr. Klaestad, presiding. Afo: 1959. Consulta: 11 de octubre de
2015. <http:/ /www.icj-cij.org/docket/files/32/9131.pdf>.

ICJ

1960  Right of Passage over Indian Territory (Portugal v. India). Merits. Sentencia: 12 de abril de
1960.  Consulta: 19  de  octubre de  2015.  <http://www.icj-
cij.org/docket/files/32/4521.pdf>.

Sovereignty over Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks and South Ledge
(Malaysia/Singapore)

ICJ
2008  Sovereignty over Pedra Branca/Pulan Batn Puteh, Middle Rocks and South I.edge
(Malaysia/ Singapore). Joint dissenting opinion of Judges Simma and Abraham. Sentencia: 23
de mayo de 2008. Consulta: 23 de enero de 2016. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/130/14498.pdf>.
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ICJ

2008  Sovereignty over Pedra Branca/Pulan Batn Puteh, Middle Rocks and South 1 .edge
(Malaysia/ Singapore).Sentencia: 23 de mayo de 2008. Consulta: 25 de enero de 2016.
<http://www.icj-cij.org/docket/files/130/14492.pdf>.

IC]

2008  Sovereignty over Pedra Branca/Pulan Batu Puteh, Middle Rocks and South 1edge
(Malaysia/ Singapore). Declaration of Judge Ranjeva. Sentencia: 23 de mayo de 2008.
Consulta: 26 de enero de 2016. <http:/ /www.icj-
cij.org/docket/files/130/14494.pdf>.

ICJ

2008  Sovereignty over Pedra Branca/Pulan Batn Puteh, Middle Rocks and South 1 .edge
(Malaysia/ Singapore). Dissenting opinion of Judge ad hoc Dugard. Sentencia: 23 de mayo de
2008. Consulta: 28 de enero de 2016. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/130/14502.pdf>.

South West Africa (Ethiopia v South Africa)

ICJ

1962 South West Africa (Ethigpia v South Africa). CR 1962/ 35 Minutes of the Public Hearings
held at the Peace Palace, The Hague, from 2 to 22 October and on 21 December 1962, the
President, Mr. Winzarsky, presiding. Afio: 1962. Consulta: 24 de julio de 2015.
<http:/ /www.icj-cij.org/docket/files /46 /9291.pdf>.

ICJ

1965 South West Africa (Ethiopia v South Africa). Second Phase. CR 1965/ 1 Minutes of the Public
Hearings held from 15 March to 14 July, 20 September to 15 November and 29 November
1965, 21 March and on 18 July 1966, the President, Sir Percy Spender, presiding (Minutes and
Annexes to the Minutes).Afio: 1965. Consulta: 21 de julio de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/46/9293.pdf>.

ICJ

1960  South West Africa (Ethiopia v South Africa). Application Instituting Proceedings. Afio: 1960.
Consulta: 16 de enero de 2015. <http://www.icj-
cij.org/docket/files/46/9261.pdf>.

ICJ

1961 South West Africa (Ethiopia v South Africa). Preliminary Objections filed by the Government of
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