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a la ratificacién. Con todo, en este caso particular, da la impresion de que, en
aras de alcanzar un consenso, se descuidaron aspectos importantes de cohe-
rencia con el Estatuto en el cual iria inserta la enmienda. Esto resulta particu-
larmente explicito en algunos aspectos:

El texto actual del Estatuto (articulo 5 pérrafo 2) requiere que la enmienda
contenga una definicién del crimen. Eso no se logra al utilizar como mode-
lo un texto redactado para ser aplicado por un 6rgano politico que ha de de-
terminar las consecuencias que tiene para un Estado un acto de agresion,
no las que tiene para una persona individual el crimen de agresion.

No se sigue la linea, tantas veces expresada durante las negociaciones
del Estatuto, de limitarse a cristalizar el derecho penal internacional
preexistente y, dentro de €I, limitar la competencia material de la Corte
a los crimenes mis graves. El texto rompe la unidad del Estatuto al et
tener maltiples condiciones adicionales y especificas para el ejercicio
de la jurisdiccién de la Corte a propésito de este crimen, permitie.ndo
incluso la posibilidad de un opt out para los Estados Partes. No atisbo
cémo conciliar esta Gltima posibilidad con el articulo 12 del Estatuto,
que sefiala que “[njo se admitirin reservas al presente Estatuto”.

Ademés de estos asuntos, ha de ponerse atencién al impacto que esta enmienda
pueda tener sobre un tema particularmente delicado en esta etapa de la Corte
Penal Internacional, cual es el de su legitimidad como institucién. Al crear este
régimen tan particular comparado con el de los demis crimenes, que implica res-
tricciones mucho mayores a la competencia de la Corte, no parece esperable que,
aun cumpliéndose todos los pasos para la entrada en vigor de la modiﬁfadén
conforme a esta propuesta, la Corte llegue a conocer de crimenes de agresion.

Es vilido entonces formularse la pregunta de si la confirmacién de la pu-
nibilidad del crimen conforme al derecho internacional, unida a una descrip-
cién problematica y una posibilidad solo remota de que llegue a investigarse
y juzgarse en caso de ser cometido, importa un avance para el derecho penal
internacional.
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LA OPINION CONSULTIVA DE LA CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA SOBRE LA DECLARACION
UNILATERAL DE INDEPENDENCIA POR KOSOVO

Ximena Fuentes Torrijo’

El 17 de febrero de 2008 las instituciones provisionales de auto-gobierno de
Kosovo declararon su independencia, pretendiendo asi crear un nuevo esta-
do separado de Serbia. Este acto generé diversas reacciones en la comunidad
internacional de estados. Algunos reconocieron al nuevo estado de Kosovo y
otros se declararon contrarios a esta secesioén unilateral. En otras circunstan-
cias, Serbia probablemente habria recurrido a la fuerza para evitar la separa-
cion de esta provincia de su territorio, pero en las condiciones actuales solo le
quedo el camino del derecho. De esta manera, logré obtener una resolucién de
la Asamblea General de las Naciones Unidas solicitando una opinién consul-
tiva a la Corte Internacional del Justicia preguntando si esta declaracién uni-
lateral de independencia se conformaba o no con el derecho internacional. La
Corte Internacional interpret6 la pregunta que le fue sometida de una manera
restrictiva, evitando pronunciarse sobre las condiciones que deben cumplir-
se en derecho internacional para la creacién de un nuevo estado. Con esto la
Corte envia una sefial a la comunidad internacional: en una época de creciente
juridificacién de las relaciones internacionales todavia hay espacio para la poli-
tica y en ese dmbito probablemente no es adecuado que ella intervenga.

1. Introduccidn

El 17 de febrero de 2008 las instituciones provisionales de auto-gobierno de
Kosovo declararon su independencia, pretendiendo asi crear un nuevo estado
separado de Serbia. Este acto generé diversas reacciones en la comunidad
internacional de estados. Algunos estados han reconocido al nuevo Kosovo

1 D.Phil (Exo;.)—jrofesora de Derecho Internacional en la Universidad Adolfo Ibifiez y en la Universi-
dad de Chile.
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como un estado independiente. Entre ellos, se cuentan el Reino Unido y Es-
tados Unidos, y 22 estados miembros de la Unién Europea, entre l-os que
estin Francia y Alemania. De otras partes del mundo se puede mencionar a
Canada, Australia, Nueva Zelanda y Turquia como estados que han apoyado la
independencia de Kosovo. Entre los paises Latinoamericanos, Kosovo cuenta
con el reconocimiento de Colombia, Perti, Panama, y Honduras. En total, a
la fecha, Kosovo ha recibido el reconocimiento de 75 de los 192 ml'embros
de las Naciones Unidas (en adelante NU). Entre los que se har? mamfestaflo
contrarios a la declaracién de independencia, se pueden mencionar Espana,
rgentina y Rusia.

§ g};“g de zctubre de 2008, por resolucion 63/3, la Asamblea General de NI.-J
decidié pedir a la Corte Internacional de Justicia (en adelante C_l]) una opi-
nién consultiva relativa a la compatibilidad de la declaracion de lnd‘ependen-
cia kosovar con el derecho internacional.* La resolucién fue promovida po?"el
propio estado de Serbia, en cuyo territorio se encuentra (erlcontraba) la .reglon
de Kosovo. Las palabras del Ministro de Relaciones Exteriores de Serbia para
justificar la resolucién propuesta fueron las siguientes:

El 17 de febrero de 2008, las instituciones provisionz‘n.les de‘: auto-gobier-
no de la surefia provincia Serbia de Kosovo y Metohija umlla’teralme‘nl.e
declararon su independencia. Nuestra democracia respondi6 con maxi-
ma restriccion. Desechamos el uso de la fuerza y la imposicion de sar‘l-
ciones econémicas en contra de la provincia independentista. Serbia
decidi6 defender su soberania e integridad territorial a través de la de-
mocracia y el derecho internacional. .
Hemos elegido requerir una opinioén consultiva de la C'orte lnterqacm-
nal de Justicia sobre la legalidad de la declaracion unilateral dfa -1nde-
pendencia. Hoy acudimos a la Asamblea General para transm:tx‘r ese
requerimiento a la Corte, en cumplimiento de sus poderes y funciones
conforme a la Carta de las Naciones Unidas.

(-] ’

La Republica de Serbia cree que el envio de esta p.regunta a la Corte
evitard que la crisis de Kosovo sea usada en cualquier parte del globo,
donde se amparan ambiciones secesionistas, como un precedente pro-
fundamente problemitico.

2 Laresolucion fue adoptada por 77 votos a favor, 74 abstenciones y 6 en contra. Entre los votos en contra
se encuentran los de Estados Unidos y Albania.
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También creemos que la opinién consultiva de la Corte otorgara una
guia politicamente neutral, pero judicialmente autoritativa, a muchos
paises que todavia estin deliberando sobre cémo aproximarse, en con-

formidad con el derecho internacional, a declaraciones unilaterales de
independencia.

[.]

La pregunta propuesta es ampliamente clara y evita tener que tomar
una posicion politica respecto del asunto de Kosovo. La respuesta de la
Corte, en la forma de una opinién consultiva, estard basada en el dere-
cho internacional, de acuerdo con el Estatuto de la Corte y las Reglas de
Procedimiento. El Articulo 66 del Estatuto otorga una clara indicacién
de los procedimientos utilizados por la Corte. Instrucciones adicionales
por la Asamblea General no son apropriadas.’

En otros tiempos, Serbia probablemente habria usado la fuerza, incluso con
brutalidad, para retener a la provincia de Kosovo como parte de su territorio.
Ese camino ya no era una opcién posible, entre otras cosas, porque la provin-
cia se encontraba sujeta a un régimen de administracién establecido por el
Consejo de Seguridad de NU por resolucién 1244 (1999). Esta resolucién se
adopt6 después de la crisis humanitaria que se vivi6 en Kosovo entre 1996
y principios de 1999, cuyo resultado fueron cientos de muertos y miles de

3 Mitraduccién. Official Records of the General Assembly, A/63/PV.22, 8 October 2008, Agenda item
71, Request for an advisory opinion of the International Court of Justice on whether the unilater-

al declaration of Independence of Kosovo is in accordance with international law. Draft resolution

(A/63/L.2). El texto original en inglés de la intervenci6n del Ministro Jeremi es el siguiente:

On 17 February 2008, the provisional institutions of self-government of Serbia’s southe

gainst the breakaway
province. Serbia decided to defend its sovereignity and territorial integrity through diplomacy and
We have chosen to seek an advisory opinion from the International Court of Justice (ICJ) on the legality
of the unilateral declaration of Independence. Today we are turning to the General Assembly to convey
that request to the Court, in fulfillment of jts powers and functions under the United Nations Charter.

The Republic of Serbia believes that sending this question to the Court would prevent the Kosovo crisis
from serving as a deeply problematic precedent in any part of the globe where secessionist ambitions
are harbored.

We also believe that the Court’s advisory opinion would provide politically neutral, yet judicially au-

thoritative, guidance to many countries still deliberating how to approach unilateral declarations of
Independence in line with international law.

[--]
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refugiados. La resolucién 1244 (1999) estableci6 que la provi‘n’cia de 1.(?50\'0
quedaria bajo la administracién de la Misién de Administracmn_Prov1s1ona!
de NU en Kosovo (MINUK) con el objeto de establecer y supervisar el .desa-
rrollo de instituciones provisionales democraticas de auto-gobierno, bajo las
cuales la poblacién de Kosovo gozaria de una amplia autonomia, dentro de la
Republica Federal de Yugoslavia (Serbia).* . .

En este contexto, el uso de la fuerza o la imposicién de sanciones econémi-
cas por parte de Serbia habria implicado una violacién de la_resolucién 1244
(1999), particularmente de los siguientes principios estab].eiados en_el Anexo
I de esa resolucion: la cesacién de la violencia y la represién; el retiro de l_as
fuerzas militares, policiales y paramilitares; y la aplicacién de u.n‘ criterio- in-
tegrado para el desarrollo econémico y la estabilizacién d(? la regmr'llen crisis.
Por ese motivo, junto con un anilisis realista sobre la posible reaccién de N.U
o de la OTAN frente un eventual uso de la fuerza contra de Kosovo, S?rbfa
considerd que su inica opcién para frenar la independencia. de'la provincia
separatista era la via judicial. Por eso Serbia insté al pronu‘nc1amTento _de una
opinion consultiva, tratando de obtener que la CIJ estableciera la ilegalidad de
la declaracién de independencia de Kosovo. .

Pero hay materias sobre las cuales el derecho, ya sea interna-mc{n‘al 0 cons‘-
titucional, tiene poco que decir, porque ellas escapan al 4mbito juridico. O, di-
cho de otra manera, cualquier respuesta juridica a algunos problema.s puede
ser desacreditada por la préctica. Eso explica que la CIJ haya recurrido a un
andlisis hohfelsiano en su identificacién de las reglas juridicas aplicables para
resolver la pregunta que le habia sido sometida por la Asamblea General.

2. La pregunta sometida a la Corte y la existencia de un derecho de

secesion o 1
La pregunta que la Asamblea General de NU someti6 a la jurisdiccién consul-

tiva de la CIJ fue la siguiente:

4 Naciones Unidas, resolucién S/RES/1244 (1999). En e_! p:'?r!afo 10 de la "resolu;mn |2§4 (t"%gtz]ns:
autoriza al Secretario General a establecer una presencia civil en Kosovo “a fin de que tosocja] engla
una administracién provisional bajo la cual su pueblo pueda gozar de una autur_lqunlalstu{znin enle
Repiblica Federativa de Yugoslavia y la cual se encargard de administrar lg transdlaon i.—i:ico :}l):‘gnomo
tablecerd y supervisara el desarrollo de instituciones provisionales de gobierno em:c i
a fin de crear condiciones propicias para que todos los habitantes de Kosovo puedan
pacifica y normal.”
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Is the unilateral declaration of Independence by the Provisional Institutions
of Self-Government of Kosovo in accordance with international law?

En castellano esta pregunta se podria traducir de |a siguiente manera:

¢La declaracién unilateral de independencia realizada por las Institu-

ciones Provisionales de Autogobierno de Kosovo esti conforme con el
derecho internacional?

Antes de proceder a responder esta pregunta, la CIJ estimé necesario inter-
pretarla, fijando asi sus contornos, No es la primera vez que la Corte estima
que la formulacién de las preguntas que le son sometidas es problemitica en
si misma y exige, entonces, una reformulacién. El juez Simma, en su decla-
racién individual, aclaré que la Corte Permanente de Justicia Internacional,
la antecesora de esta Corte, ya hizo lo mismo en el famoso caso Lotus. El caso
Lotus ensefia que la pregunta sobre lo legal en derecho internacional necesa-
riamente conduce hacia la naturaleza misma del derecho internacional y sus
limites normativos. En la decisién sobre el Lotus (Francia v. Turquia), la Corte
Permanente se dio cuenta de que, si no existia un tratado nj costumbre que
le hubiera prohibido a Turquia ejercer su jurisdiccién extraterritorial, no que-
daba més que declarar e ejercicio de la jurisdiccién extraterritorial licito. I.a
Corte Permanente tenia una visién consensualista del derecho internacional
Y, Por eso, en ausencia de una regla consentida, debi6 asumir que los estados
eran libres para realizar conductas que no estan prohibidas.

Brunno Simma sostuvo que esta vision es anticuada: “en un orden inter-
nacional contemporineo que se encuentra fuertemente influido por ideas del
derecho publico, el razonamiento de la Corte en este punto es obsoleto”.s

Efectivamente, en el derecho publico los érganos del estado se mueven
bajo la influencia de una regla de clausura diferente: todo Jo que no estd permi.-
tido estd prohibido. El juez Simma abogé por la aplicacién de una perspectiva
de derecho publico en el derecho internacional, pero hay algunos factores que
€s necesario considerar antes de aceptar, sin mas, la propuesta de Simma. En
primer lugar, los principios democriticos esperan que el derecho publico al
interior de los estados sea el resultado de un acto de decisién de los gober-

5 M:(-';dl-l(Clo;’l Texto en: http:f,fwww.ici-cii.org,'docket,fﬁIcs,f14|/15993.pdf. En el original en inglés se
lee: “in a contemporary international legal order which is strongly influenced by ideas of public law,
the Court's reasoning on this point is obsolete.”
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nados. En segundo lugar, la regla de clausura en el derecho publico obedece
a un objetivo: garantizar la autonomia de los gobernados frenfe al estado.
Por este motivo, el modelo del derecho publico que propone Simma no es
facilmente transplantable al derecho internacional. El derecho inter.naciorll:jll.
en su condicién actual, no puede ser descrito como un acto de deliberacion
de los diversos pueblos que constituyen los distintos estados, sino que es el
resultado de las decisiones de los poderes ejecutivos de diversos paises. Son
los poderes ejecutivos de los respectivos paises los que, en general, tienen la
representacién del estado en la esfera internacional. Por otr.a parte, la regla de
clausura, que quiere aplicar Simma en el derecho internacional para respon-
der a la pregunta sobre si un grupo de personas puede o no puede con’stltulrse
en estado, en Gltimo término no estaria garantizando la autonomia de las
personas ya que se podria usar precisamente para el objetivo contrario de res-
tarle competencia a ciertos grupos de personas, aduciendo Ui una noree ¢,:le
derecho internacional les prohibe realizar ciertos actos. Es decir, la aphcac‘lon
de los principios del derecho publico a la comunidad internacional pu?d? im-
plicar la imposicién de limitaciones a la soberania o podferes de las distintas
comunidades politicas que existen o pueden existir, mediante reglas en cuya
creacion esas comunidades politicas no han participado directamente. .

Por lo tanto, el hecho de que la CIJ haya interpretado la pregunta sometida
a su consideracién en forma restringida no puede ser caracterizac!o tfomo un
simple anacronismo. Més bien, se trataba de una cuestién preliminar que
necesariamente la Corte debia analizar para otorgar una respuesta adecuad?.
dentro de los limites normativos del derecho internacional. La pregunta podia
enfrentarse desde distintos dngulos. Una manera de formular la pregunla era
la siguiente: ¢les estaba permitido a los autores de la declaracién de 1r.|dfe1.:>en-
dencia hacerlo? Esta forma de plantear la pregunta asume que la posibilidad
de crear un nuevo estado se puede describir como una relacién de derecho
y obligacién correlativos. Un grupo de personas seria titula_r del derecho a
constituirse como un nuevo estado y otros sujetos o, si se quiere, la comuni-
dad internacional de estados en su conjunto, estarian obligados a aceptar la
validez juridica de la creacién de ese nuevo estado.

Es util tener presente en este anilisis las categorias que W.N. Hohfeld
examiné en su famoso articulo sobre los conceptos juridicos fundamentale?
(1913).° Hohfeld efectué una tipologia de las relaciones juridicas y las ordené

6 Titulo bﬁéir;alwen inglés: Hohfeld, W.N., “Some Fundamental Conceptions as Applied to Judicial Rea-
soning”, en Yale Law Journal, 23, 1913.
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én una matriz de pares y opuestos. Asi, un derecho necesariamente supone

una obligacién correlativa. Pero no todas las relaciones juridicas obedecen al
esquema derecho/deber. Existen libertades (privilegios) que no encuentran
una obligacion correlativa. Eso quiere decir que, si yo tengo la libertad de ex-
presarme, nadie se encuentra obligado a ayudarme ni a tolerar que me expre-
se. En ese caso, la libertad tiene como correlativo simplemente un no-derecho
por parte del resto de la comunidad, en el sentido que nadie me puede obligar
a decir algo especifico. En el ejercicio de mi libertad de expresion, gozo de
autonomia pero no tengo ningin derecho respecto de otros sujetos para que
me ayuden o me hagan mas ficil ejercer mi libertad de expresion. Si llevamos
estos conceptos al caso de Kosovo, la existencia de un derecho a establecer un
nuevo estado necesariamente implica la existencia de una obligacion correla-
tiva de aceptacion o reconocimiento de la existencia de ese estado.

A Serbia le habria gustado reducir la tarea de la Corte a la identificacién
de derechos y deberes porque sabe que existe cierto consenso internacional
en que el derecho de secesion se ha reconocido en la practica de los esta-
dos en forma muy restringida. En efecto, la secesion, como derecho, solo ha
recibido reconocimiento en el 4mbito del ejercicio de la auto-determinacién
de los pueblos en el caso de pueblos bajo dominacién colonial.” Asi se ha
interpretado la Declaracién relativa a los principios de derecho internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados, de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas (

Resolucién 2625 de 1970)
que establece que:

El establecimiento de un Estado soberano e independiente, la libre aso-
ciacién o integracién con un Estado independiente o la adquisicién de
cualquier otra condicién politica libremente decidida por un pueblo

constituyen formas del ejercicio del derecho de libre determinacién de
ese pueblo.

En este caso, gran parte de la doctrina interpreta que “ese pueblo” se refiere al
pueblo bajo dominio colonial.

El hecho de que el derecho internacional reconozca la existencia de un de-
recho de secesién solo en el contexto colonial no quiere decir que no puedan

7 Veren este sentido Franck, Higgins, Pellet, Shaw y Tomushat, The Territorial Integrity of Quebec in the

Event of the Attainment of Sovereignty, Report prepared for Québec’s Ministére des Relations Internatio.
nales, 1992, pérrafo 3.06.
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aplicarse otros conceptos juridicos para analizar el problema de-la cre}aci'én de
nuevos estados. De hecho, mirar la situacién de la secesion bajo la 6ptica de
una relacion de derecho/deber solo se justificaria en forma excepcional. Aca-
so la mayoria de los estados que se han creado en la historia lo han snd? fuera
de la hipotesis de un pueblo colonial subyugado. Desde el puntc: de vista de
la realidad de los hechos, entonces, probablemente es mucho mas adecu-ado
mirar el problema de la secesién como el ejercicio de una libertad. Eso quiere
decir que cualquier grupo tiene la libertad de crear un esta’\do seParado, lo que
no significa que lo consigan ni que los otros sujetos estén obhga.dos a reco-
nocer la existencia de ese nuevo estado. Ni para el Estado padre ni para cual-
quier otro nace ninguna obligacién de ayudar, promover, faci‘l‘itar 0 recor?ocer
el ejercicio de esa libertad. Obviamente, rodean esta situacién una serie de
derechos y obligaciones establecidos por el derecho internacional y el derecho
domeéstico. Todas las partes comprometidas deben respetar los derechos hu-
manos y las normas que regulan los conflictos armados, pero lo 1m.portante
es que, en cuanto a las declaraciones de independenffi‘a, ellas cor‘lstltuyen el
ejercicio de una libertad que no tiene ninguna obligacién correlativa.

3. Obligaciones y deberes que podrian limitar el ejercicio de la libertad
En el ejercicio de la libertad de expresién, cualquier persona puede pararse
en el speakers corner de Hyde Park y decir lo que se le ocurra. El resto de los
transetintes no tienen la obligacién de escucharla, ni menos convencerse por
su discurso. La relacién que se da entre el orador y los transetntes es una c}e
libertad/no derecho, pero sabemos que la situacién se da en un cor_ltexto mas
amplio donde existen derechos y deberes que probablemente permiten que el
speakers corner sea un lugar pacifico. Los transetintes no pueden abalanzarse
sobre el orador para amordazarlo y el orador no puede amenazar a los tran-
seuntes con un cuchillo para que se transformen en una audiencia interesaida.
El orador tampoco puede desnudarse para realizar su discurso y los transetn-
tes no pueden lanzarle objetos para acallarlo. Ahora, todf> este conte?xto de
derechos y deberes es independiente de la existencia de la libertad. La libertad
no implica todos estos derechos y deberes. Este trasfondo de derechos y debe-
res se funda en otras normas del sistema juridico.

Pues bien, es posible que el derecho internacional también estabie.zca' un
contexto de derechos y deberes adicionales e independientes al establecimien-
to de la libertad para declarar el nacimiento de un nuevo estado. Es en e'sta
linea que la Opinién Consultiva, una vez que ha determinado que no existe
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ninguna regla que prohiba las declaraciones de independencia, pasa a pre-
guntarse si es que en el caso de Kosovo se pudiera haber violado alguna otra
norma que establecia obligaciones para los autores de Ja declaracién. Dos son
las normas juridicas adicionales que merecieron el analisis de la Corte. La
primera fue el principio de proteccién de la integridad territorial de los Es-
tados. La segunda norma fue la Resolucion del Consejo de Seguridad 1244
(1999), a la que se debe sumar el marco constitucional creado a partir de esa
resolucién.

Respecto de la integridad territorial, la CIJ deseché una violacién de ese
principio por la simple razén de que la obligacién de respetar la integracién
territorial de los estados es solamente aplicable entre estados. De esta manera,
los entes no estatales no tienen la obligacién, bajo el derecho internacional, de
respetar la integridad territorial de los estados.

La opini6n de la Corte en esta parte es sensata. De otra manera, no habria
posibilidad de creacién de nuevos estados a partir de estados ya existentes
puesto que siempre se violaria su integridad territorial. L integridad territo-
rial funcionaria como un verdadero seguro contra la secesién.

Respecto de las obligaciones establecidas por la resolucién 1244 (1999) del
Consejo de Seguridad y del marco constitucional (Constitutional Framework)
establecido por el Delegado Especial del Secretario General de NU en el con-
texto de la operacién de paz establecida en el territorio de Kosovo, la Corte fue
de la opinién que estas normas tampoco habian sido violadas por los autores
de la declaracién de independencia. Las razones que tuvo para llegar a esta
conclusién no se fundaron en una interpretacién del 4mbito de aplicacién
material de esas normas, sino en la constatacion de que los autores de la de-
claracién de independencia no estaban obligados por esas reglas. La razén fue
ratione personae. Veremos por qué la Corte €scogio este razonamiento.

La resolucién 1244 (1999) y el marco constitucional instituido por el Se-
cretario General de NU establecieron un gobierno provisional para la region
de Kosovo que funcionaba con autonomia, es decir, sin estar sujeto al poder
gubernamental de Serbia. En el Anexo 2 de la resolucién queda claro que la
provisionalidad de este marco constitucional para Kosovo se explica por el
objetivo de lograr, al cabo de un tiempo, el establecimiento de un gobierno au-
ténomo sustancial para Kosovo, El proceso a través del cual se contempla que
se pondri fin a la administracién provisional deberia tener en cuenta algunos
principios, entre los que se incluye el principio “de soberania e integridad

territorial de la Reptiblica Federativa de Yugoslavia y de los demas paises de la
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region, y la desmilitarizacion del Ejército de ij'eracién Fie Kosovo.” La rest())-
lucién 1244 (1999) y el marco constitucional tenian prewf;to que ese proceso,
que debia conducir al establecimiento de un gobierno autonomo para K?sovo.
seria objeto de una negociaciéon entre ambas partes y que no'mvolucrana un'a
violacion de la integridad territorial de la Republica Federatn'ra de Yugos:jwla
(Serbia). Ahora, esto no quiere decir que la solucién negociada no o iera
resultar en la creaciéon de un nuevo estado, pero, en el caso de matenallzarsi
esa hipotesis, el acto creador del nuevo estado habria tenido que contar con e
consentimiento de Serbia. ’ y

Como se puede apreciar, el régimen de autonomia e !a resolucmr]a) _124:,1
previo para Kosovo era un esquema que, sin el consentufnento de Serbia e-
sentido contrario, mantenia a Kosovo como parte de Serbia. Es po: este moti-
vo que Serbia, en su presentacién escrita ante la CIJ, sostuvo que:

- El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,.al adopfar la re-
solucién 1244 (1999) del Consejo de Seguridad bajo el cal?ltulo VII
de la Carta, establecié un régimen juridico para Kosovo, vmcu-lante
para las partes asi como para todos los Miembros de las Naciones
- i iza la integridad

+  El régimen juridico internacional de Kosovo garantiza la integ id
territorial de Serbia en tanto no se llegue a un arreglo definitivo
acordado entre las partes bajo los auspicious del Consejo de Segu-
ridad. B

+ La nocién de “auto-gobierno” y “autonomia” en la reso]ucion 1244
(1999) del Consejo de Seguridad excluyen la independencia dej Ko-
sovo, en particular, una declaracién unilateral de Independencia.

+ La resolucién 1244 (1999) requiere que el futuro status de Kosovo
sea determinado a través de un proceso politico, pacificamente y
por negociaciones.

8  Mitraduccién. Texto en: http://www.icj-d_i.orgjbdockgl/ﬁtliesg,ﬁ;:c[ Lsnﬁt.;zcﬁfnfﬂ :l :(Jr;ﬁnt?:!l] e]r; ;r;gtf; ;eg )ez .
ity Council of the United Nations, by adop! n : 1244
E:.Ire (Isi(::;trel?\fl] 1;?:}145 Charter, established an international legal regime for Kosovo, binding upon the
i | n all Member States of the United Nations; _ _ )
'T';r:slzfn‘:fiioratzlulggal regime for Kosovo guarantees the territorial integrity of Serbla_i!:endmg a final
settlement to be agreed between the parties undu; l_l'lesauspl_:;sct;f irl:ceilS:::SE‘Ll':Rri ;0111::; .([999) _r
ti f “self-government” and “autonomy” in ecuri u .
Ehjenot:g:;:e for Kfsovo. in particular a unilateral declaratm'n of [ndependes:?a R —
Secugiety Council resolution 1244 (1999) requires that Kosovo's future status etermin
liti s, peacefully and by negotiations; ' _
&i:ialepsrgfj;rypguuncil may terminate the international legal regime for Kosovo.
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+  Unicamente el Consejo de Seguridad puede terminar el régimen
juridico internacional de Kosovo.

Para Serbia, entonces, la resolucién 1244 (1999) se levanta como la fuente de
una obligacién, segin la cual la independencia de Kosovo pasa a estar prohi-
bida por el derecho internacional. Como se sabe, las resoluciones del Consejo
de Seguridad constituyen uno de los pocos ejemplos en que un 6rgano de
una organizacién internacional ejerce una funcién legislativa creando nor-
mas obligatorias para los estados miembros de la organizacion.?

Una forma en que los partidarios de la formacién del nuevo estado de
Kosovo respondieron a este argumento serbio fue tratar de equiparar el mar-
co constitucional establecido en virtud de la resolucién 1244 con un sistema
juridico doméstico. El argumento subyacente es que el derecho doméstico
del estado, una de cuyas regiones se independiza, es irrelevante a la hora de
determinar si esa independencia es licita 0 no segun el derecho internacional.
La CIJ no estuvo de acuerdo con esta caracterizacién de la resolucién 1244 Y
el marco constitucional establecido en el contexto de esta resolucién. Es obvio
que la resolucién 1244 y las normas establecidas para la administracién de
Kosovo por parte de NU son normas de derecho internacional, sin perjuicio
de que tengan implicaciones normativas en el plano doméstico.

Sin embargo, el intento de equiparar estas normas internacionales que compo-
nen el marco constitucional de administracién de Kosovo con el derecho constitu-
cional doméstico parte del supuesto correcto de que ningiin orden constitucional
podria evitar, juridicamente hablando, el nacimiento de un nuevo estado. Sobre
este punto, la Corte Suprema de Canadi sefial que, si bien el anlisis constitucio-
nal referido a una secesién unilateral puede llevar a la conclusién de que no existe
un derecho a realizarla en el plano doméstico, eso no implica desconocer la posibi-
lidad de que se efectiie una secesion unilateral de facto.® Obviamente, la Constitu-
cién de Canada no regula la secesion de facto. Si lo hiciera, esta dejaria de tener tal
caricter y simplemente serfa una de las salidas constitucionales reconocidas como
derecho por Canadi a las aspiraciones secesionistas de ciertos sujetos.

9‘_\—’; Articulo ;de la Carta de las Naciones Unidas que dispone:

Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo
Carta”,

“Los miembros de las Naciones
de Seguridad de acuerdo con esta
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Como hemos visto, el derecho internacional general no prohibe la sece-
sion unilateral, pero nada obsta a que normas particulares de derecho in-
ternacional quieran limitar en un determinado caso esta libertad medialnte
la cual un grupo quisiera efectuar una secesién unilateral. En ese sentido,
la resolucion 1244 (1999) y el marco constitucional establecido por NU
podrian interpretarse como una prohibicién a la secesién unilater:‘alz e-s’as
normas internacionales cumplirian un rol parecido al de la Constitucién
de Canada en el derecho canadiense para determinar el ambito de accién
de la provincia de Québec. Por otra parte, si consideramos que la mism.a
Cl] es parte del sistema juridico internacional, se puede también decir
que ella se encuentra en una situacién parecida a la de la Corte Suprema
de Canada, porque ambas cortes tienen la responsabilidad de.ser ﬁt?les y
aplicar las reglas de su propio sistema juridico. Con estas consideraciones
en mente, Serbia podia esperar que la CIJ le diera la razén. Es decir, a par-
tir de la resolucion 1244 (1999) y el marco constitucional establecido por
NU para la administracién provisoria de la regiéon de Kosovo, la CIJ podfia
haber concluido que la tinica salida posible para las aspiraciones secesio-
nistas de Kosovo era seguir el procedimiento de negociacién establecido
por esas normas. .

Sin embargo, asi como existen similitudes, también hay una gran dlferenl-
cia entre la Corte Suprema de Canadi y la CIJ. La Corte Suprema de Canada
podia agotar su analisis juridico en una interpretacion de la Constitucion de
Canada, teniendo solo presente en su andlisis la constatacion de que el dere-
cho internacional general no establece un derecho generalizado a la secesién
pero tampoco prohibe la libertad para realizar secesiones unilaterales. Es _de-
cir, la Corte Suprema de Canada podia ser fiel a la aplicacién de la Constitu-
ciéon de Canada, pero reconociendo un ambito internacional en el que a lo
mejor una secesién de facto podia llevar a la creacién de un nuevo estado.”
La CIJ se encontraba en una posicién diferente porque reglas especificas de
derecho internacional establecian un procedimiento en el cual, en principio,
las aspiraciones secesionistas de Kosovo se deberian haber enmarcado: la re-
solucion 1244 (1999) y el marco constitucional.

1 Ibid.. Ver parrafo 141: “It is true that international law may well, depen_dlng on the CIrlcu?sta?c?tss,
adapt to recognize a political and/or factual reality, regar_dless of the legahtyr of the st?plsl ea} ing to :
creation.” Y en el parrafo 142 se lee: “Secession of a province frqrp Canada, 1fsucces§ ulint 1le streets,
might well lead to the creation of a new state. Ahhough recognition by other states is not, at least asal
matter of theory, necessary to achieve statehood, the ﬂa.l?lln'y of a would-be state in the internationa
community depends, as a practical matter, upon recognition by other states . . .]".

336

¢Podia la CIJ decidir que esas normas internacionales habian perdido vali-
dez frente al ejercicio eficaz por parte del pueblo de Kosovo del poder de crear
un nuevo estado? Es claro que la CIJ, cuya funcién es interpretar y aplicar el
derecho internacional, no podia dar una opinién en ese sentido. La Asamblea
de Kosovo es un érgano que operaba en el contexto del marco constitucio-
nal establecido por NU. Es decir, sus poderes estaban determinados por ese
marco constitucional. Pero la CIJ estaba probablemente consciente de que,
en la medida que la creacién de un nuevo estado es el producto de la politica
mas que del derecho, no podia recurrirse a la reglas juridicas para bloquear la
creacion de un nuevo estado. Por otra parte, sabido era que el proceso de ne-
gociacion previsto por el marco constitucional estaba frustrado.” Por lo tanto,
para tratar de conciliar la naturaleza internacional del marco constitucional
establecido y su vigencia con la licitud general de la declaracién de indepen-
dencia, la CIJ no encontré mejor camino que ampararse en el criterio ratione
personae. Asi, la conclusién fue que los autores de la declaracién de indepen-
dencia no se encontraban obligados por el marco constitucional establecido,
por cuanto actuaron en una calidad diferente a la de un érgano de este marco
constitucional.” Con todo, con esta aplicacién del criterio ratione personae, la
Corte no hacia sino reconocer en forma implicita los limites normativos del

derecho internacional para responder la pregunta sobre cuindo y cémo se
crean los nuevos estados.

4. El derecho internacional y los criterios que determinan la existencia
o inexistencia de un nuevo Estado

La opinién de la CIJ se limité a establecer que la declaracién de independencia
de Kosovo no violaba ninguna norma de derecho internacional. La Corte, en-
tonces, no se pronuncié sobre si Kosovo puede ser calificado como un nuevo
estado de acuerdo con el derecho internacional. Segun la Corte, esa pregunta

12 Opinéé??ionsu!tiva, parrafo. 105:
thors that the final status negotiati
has been reached. The Preamble o

“The declaration of independence refiects the awareness of its au-
ons had failed and that a critical moment for the future of Kosovo
f the declaration refers to the ‘years of internationally-sponsored ne-
gotiations between Belgrade and Pristina over the question of our future political status’ and expressly
puts the declaration in the context of the failure of the final status negotiations, inasmuch as it states
that 'no mutually-acceptable status outcome was possible’ [.. ]".

13 Ibid., pirrafo. 105: “[t|he authors of the declaration did not seek to act within the standard framework
of interim self-administration of Kosovo, but aimed at establishing Kosovo ‘as an independent and
sovereign’ state (paragraph 1). The declaration of independence, therefore, was not intended by those
who adopted it to take effect within the legal order created for the interim phase, nor was it capable of
doing so. On the contrary, the Court considers that the authors of that declaration did not act, or intend
to act, in the capacity of an institution created by and empowered to act within that legal order but,
rather, set out to adopt a measure the significance and effects of which would lie outside that order.”
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no le fue formulada por la Asamblea General. Pero, ¢estaria di’spuesta la ‘Corte
aresponderla si se le formulara? El anélisis expuesto en el capitulo antenf)r nr:»
permite dar una respuesta general. En el caso de Kosovo, la Corte considerd
que esa pregunta no le habia sido formulada, pero no se puede descar.ta'r que
en otras situaciones la Corte quisiera hurgar un poco més en las cond1c1f)nes
necesarias para establecer un nuevo estado conforme al derecho internacional
o que la Asamblea General le haga derechamente la pregunta.‘ '

La regla general es que la creacién de nuevos estados se rige por el prin-
cipio de efectividad. Muchos autores sostienen que la pregunta isobre la crea-
cién de nuevos estados no puede ser respondida por el derecho internacional
positivo. Como ha dicho Georges Abi-Saab:

Por cierto, el Estado desde la perspectiva del derecho internacional no
es una mera persona juridical (personne morale), cuyo proceso de na-
cimiento se encuentre regulado por el derecho. Se trata més bien de un
‘hecho primario”. i.e. un hecho que precede al derecho, y que el de-recho
reconoce una vez que éste se ha materializado, atribuyéndole ciertos
efectos, incluido un cierto estatus juridico.

Sin embargo, el derecho no tiene un control directo sobre el dlespliegue
de ese proceso que lleva al nacimiento de un Estado; €] puede 1.ncen-twar
o desincentivar su nacimiento por medio de incentivos o dlsuasxvc?s,
como lo hizo, por ejemplo, al promover la creacién de un estado in-
dependiente en Namibia o al desincentivar la existencia de un estado
racista en Rodesia; en otras palabras, actuando sobre la base de las pro-
babilidades y las efectividades. Pero no puede directamente “crear” ni
destruir el hecho primario (en la medida que el derecho no es en este
contexto la “causa eficiente” en el sentido aristotélico del término).*

14 Mi icci i 4 ion” i ional Law Perspectives, (Cam-
14 Mi traduccién. Abi-Saab, C%nclusmn ; ETL rkig?::i (eildiL.;T::s::?ée{numa!:ona P
idge University Press) 2000, p. 470. :  lee: o
tl)ll:dt;ged the Sr.az in the contemplation of international law is not a mere legal_or ]Ensncl Efr;s:r{
(personne morale), whose process of coming into being is prescribed by law. It ;:4 rather a ]p - ;}
fact’, i.e. a fact that precedes the law, and which the law acknowledges only once it has materialised, by
attributing certain effects to it, including a certain legal status. ‘ .
However, gthe law has no direct hold over the unfoldmrg og the process g'{al Iea;iij r:o ;?; ]:ilirc}hfgi 11:1::; :Sn!;{:'
i : i i inducement or dissuasion, 3 :
it can encourage or discourage its advent by means of inducement or diss s
1 i i i dent State in Namibia or in discouraging the ¢
in encouraging the creation of an mdepen_ : or i g
i i ia—i the probabilities and the effectivities. [
acist State in Rhodesia - in other words, in acting on tl i | the ¢ )
:wither ‘create’ nor destroy the primary fact directly (since the law is not in this context an ‘efficient
cause’ in the Aristotelian sense of the term).
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En otras palabras, la posicién general es que no es el derecho el que hace
al soberano, sino que el efectivo despliegue de su poder. Y asi lo dijeron los
expertos a quienes el Ministerio de Relaciones Exteriores de Canada pidi6 un
informe relativo a las consecuencias juridicas de una futura independencia
de Quebec: “la existencia de un Estado no es una cuestién juridica sino de
hechos.’s

La posicién de la CIJ en el caso Kosovo es compatible con esta posicién.

Es asi como prefiri6 sefialar en forma escueta que la pregunta sometida por
la Asamblea General era concisa y especifica, referida solo a determinar si la
declaracién de independencia estaba en conformidad con el derecho interna-
cional. La Corte aclaré que no se le habia preguntado por las consecuencias
juridicas de la declaracién de independencia. Tampoco se le pregunté, dijo, si
Kosovo habia logrado alcanzar o no el status de estado.

Junto con esta posicién segtin la cual la creacién de nuevos estados se lim-
ita a la aplicaci6n del principio de efectividad, han surgido voces que sefialan
que el derecho internacional podria evolucionar hacia el desarrollo de normas
relativas al establecimiento de nuevos estados. Crawford, por ejemplo, ha di-
cho que no hay nada contradictorio en aceptar que el derecho internacional
pueda establecer una regulacién juridica para el fenémeno de la estatalidad
A muchos, tal vez, les habria gustado que la Corte entrara en una discusién
sobre la existencia de esas nuevas normas y acusan que la Corte fue poco
generosa en su respuesta a la opinién solicitada. Sin embargo, tal vez la causa
de su acotada respuesta se deba simplemente a que, en el caso particular de
Kosovo, la Asamblea General no estuvo ni habria estado dispuesta a hacer la
pregunta mas amplia sobre qué reglas se han desarrollado en el derecho inter-
nacional contemporéineo sobre la creacién de nuevos Estados.

?E u'_a;iucciéhjranck. Higgins, Pellet, Shaw y Tomuschat, op. cit.,

parrafo 2.40: “the existence of a
State is not a question of law but of fact”.

16 Crawford, The Creation of States in International Law, 2nd ed., (Oxford University Press) 2006, p. 106.
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