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Resumen

El presente articulo examina la competencia de la Corte Internacional de Justicia en el caso del
Diferendo Territorial y Maritimo (Nicaragua c. Colombia), en relacion al constante argumento
de los agentes colombianos en La Haya y la doctrina colombiana, segun el cual la Corte no
tendria competencia porque el Tratado Esguerra-Barcenas y su Protocolo (1928-1930) habian
puesto fin a esta controversia, por lo cual la Corte no tendria competencia bajo ninguno de los
dos fundamentos aludidos por Nicaragua, a saber, el Pacto de Bogota de la OEA y la clausula
facultativa del Estatuto de la ClJ. La tesis que se sostiene es que dicho Tratado si resolvio la
controversia en cuanto a la soberania colombiana sobre las islas de San Andrés, Providencia
y Santa Catalina; los titulos sobre Roncador, Quitasueno y Serrana fueron expresamente
excluidos del Tratado, por lo cual se sostiene que Nicaragua en ese entonces no tenia ninguna
pretension sobre los mismos -aunque la Corte no acogio esta postura-; y las cuestiones de
delimitacion maritima y de la extension del Archipiélago de San Andrés no fueron abordados

conclaridad en el Tratado, porlo cual la Corte siestaba facultada para pronunciarse sobre ellos.

1  Estudiante de séptimo semestre de Derecho en la Universidad EAFIT. Correo: aordone2@eafit.edu.co
Este ensayo ocup6 el primer lugar en el Concurso de Ensayo Juridico “German Cavelier” de la Asociacion Cavelier del Derecho y la Escuela

de Derecho de la Universidad EAFIT en el semestre 2013-1.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze the competence of the International Court of Justice
in the case Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), since there has
been a constant argument sustained by the Colombian agents in The Hague and Colombian
scholars, saying that the Court would not have competence since the Esguerra-Barcenas
Treaty and its Protocol (1928-1930) had already settled that dispute, having as consequence
that the Court would not be able to base its jurisdiction in neither the Pact of Bogota nor the
optional clause of the ICJ Statute. The thesis of this essay is that the Treaty did put an end
to the controversy in respect to the Colombian sovereignty over the San Andrés, Providencia
and Santa Catalina Islands; sovereignty over Roncador, Quitasueno and Serrana Keys
were expressly excluded from the scope of the Treaty, which could show that Nicaragua
did not have any pretension over the Keys at the time -although the Court did consider it
that way-; maritime delimitation and the extension of the San Andrés Archipelago were left

unsolved by the Treaty and thus the Court did in fact have jurisdiction to settle this dispute.

Key words
International Court of Justice, Colombia, Nicaragua, Preliminary Exceptions, Esguerra-

Barcenas Treaty.

Durante la etapa de excepciones preliminares, e incluso después de que la Corte Internacional
de Justicia rindiera su decision final el 19 de noviembre de 2012 en el caso del Diferendo
Territorial y Maritimo (Nicaragua c. Colombia), uno de los principales argumentos de los
agentes del Estado colombiano y de los criticos de la decision de la Corte —~quienes por cierto
fueron la mayoria de doctrinantes colombianos- ha sido que el Tratado Esguerra-Barcenas
de 1928 ya habia puesto fin a la controversia internacional entre Nicaragua y Colombia, lo
cual debié haber impedido que la Corte se pronunciara de fondo sobre el asunto. Este ensayo
se propone demostrar que contrario a lo que sostienen la mayoria de autores colombianos,
si habia un litigio pendiente entre Colombia y Nicaragua, por lo cual la Corte acertadamente
procedié a declarar su competencia en la sentencia de excepciones preliminares del 13 de
diciembre de 2007. En un primer momento se analizara la relevancia de definir si el Tratado
puso o no fin a las controversias entre Colombia y Nicaragua, pues las implicaciones que de



¢,PUSO FIN EL TRATADO ESGUERRA-BARCENAS (1928-1930) 9 LI
A LA CONTROVERSIA TERRITORIAL Y MARITIMA ENTRE COLOMBIA Y N|CARAGUA?
January - June 2013 Colombia | Vol. 4, O1. %EA‘FIT

A
Journal of International Law

esto se derivan son de vital importancia. Luego, se analizaran una a una las controversias
alegadas por Nicaragua para determinar si ellas fueron o no resueltas por el Tratado Esguerra-
Barcenas, considerando oportunamente los argumentos expuestos por los agentes de
Colombiay Nicaragua, asi como los argumentos de la Corte al decidir sobre ellos. Finalmente
se presentaran unas conclusiones.

Desde que present6 la aplicacion y durante el proceso en la Corte Internacional de Justicia,
Nicaragua aludi6 a dosinstrumentos de derecho internacional parafundamentarlajurisdiccion
de la Corte en el caso. El primero de ellos es el Tratado Americano de Soluciones Pacificas
(Pacto de Bogota - 1948), cuyo articulo XXXI establece que las Altas Partes Contratantes
reconocen como obligatoria la jurisdiccion de la Corte para resolver controversias juridicas
que se presenten con otros Estados Americanos, con algunas restricciones; tanto Nicaragua
como Colombia eran Estados Parte de este tratado. La segunda fuente de jurisdiccién aludida
por Nicaragua fue la clausula facultativa del articulo 36.2 del Estatuto de la Corte, por medio
de la cual unilateralmente los Estados pueden declarar que reconocen la jurisdiccion de
la Corte para resolver controversias juridicas que se presenten con otro Estado que haya
hecho la misma declaracién; tanto Nicaragua como Colombia tenian vigente al momento de
la demanda esta declaracion?.

El presupuesto basico para que la Corte pueda pronunciarse sobre una disputa es precisamente
que haya un litigio pendiente entre dos Estados, como se colige del articulo 36.1 del Estatuto.
En el mismo sentido el articulo VI del Pacto de Bogota dispone que los mecanismos de solucion
de controversias a los que se refiere ese tratado, no se aplican a asuntos que hayan sido
resueltos por tratados en vigencia al momento de la celebracion del Pacto; de darse esta
situacion, el articulo XXXIV establece que la Corte al declarar su incompetencia, debe declarar
asimismo que la controversia ha terminado. A raiz de estas disposiciones, no se podria afirmar
la competencia de la Corte si el Tratado Esguerra-Barcenas de 1928-1930 hubiera puesto fin a
la totalidad de la controversia territorial y maritima entre Colombia y Nicaragua. Por esta razén
se hace de vital importancia responder la pregunta que titula este ensayo.

La definicién de controversia acogida por la Corte Internacional de Justicia y su precursora
la Corte Permanente de Justicia Internacional ha sido “un desacuerdo sobre un punto de
derecho o de hecho, una contradiccion, una oposicion de tesis juridicas o de intereses”s. A
continuacioén se presentan las que a nuestro juicio son las cuatro controversias que componen
el litigo presentado por Nicaragua a la Corte, analizando si cada una de ellas se encontraba o
no resuelta por el Tratado Esguerra-Barcenas.

2  Colombia -de manera bastante infortunada- retir6 la declaracion unilateral el 5 de diciembre de 2001, esto es, un dia antes de que
Nicaragua presentara la demanda en la Secretaria de la ClJ. Sin embargo, la Corte considero -al igual que lo habia hecho en el caso
Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos) - que esta declaracion no habia sido presentada
dentro de un plazo razonable y por lo tanto no tenia efectos para el caso en cuestion.

3 Corte Internacional de Justicia, Sentencia del caso Timor Oriental (Portugal c. Australia), ICJ Reports 1995, p. 90, parrafo 22, y Corte Perman-
ente de Justicia Internacional, Sentencia del caso Concesiones Palestinas Mavrommatis, 1924, p. 11. Citados en: Alvaro Mendoza Palomino,

La Corte Internacional de Justicia y la Controversia Colombo-Nicaragliense, Bogota, Universidad Militar Nueva Granada, 20086, p. 48
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a. Titulo sobre las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina

Esta cuestion se encuentra claramente resuelta a favor de Colombia en el articulo 1 del
Tratado Esguerra-Barcenas de 1928, el cual dice que “La Republica de Colombia reconoce
la soberania y pleno dominio de la Republica de Nicaragua sobre la Costa de Mosquitia (...),
y sobre las Islas Mangle Grande y Mangle Chico (...); y la Republica de Nicaragua reconoce
la soberania y pleno dominio de la Repulblica de Colombia sobre las islas de San Andrés,
Providencia, Santa Catalina (...)". Esto se ve reforzado por el Preambulo del tratado, el cual
expresa que la intencion de las Partes al celebrarlo es “poner término al litigio territorial entre
ellas pendiente”, el cual consistia en reclamaciones mutuas de soberania sobre la Costa
de Mosquitia, las Islas Mangle y el Archipiélago de San Andrés. Tal es la claridad de esta
disposicion que la Corte no tuvo que hacer mayor analisis para encontrar que este asunto
ya se encontraba resuelto por el Tratado Esguerra-Barcenas, y como tal no tenia jurisdiccion
a la luz del Pacto de Bogota (articulos VI y XXXI anteriormente explicados) y —aunque no lo
dijo expresamente, tal vez por considerarlo redundante- tampoco tenia jurisdiccion en base
a la declaracion unilateral pues no habia litigio o controversia alguna. Sobre esta cuestion
la Corte consideré que “es meridianamente claro sobre la base del texto del Articulo | que la
cuestion de la soberania sobre las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina ha sido
resuelta por el Tratado de 1928 en el sentido del Articulo VI del Pacto de Bogota. En opinion
de la Corte no hay necesidad de incursionar mas a fondo en la interpretacion del Tratado
para llegar a la conclusién de que no hay nada relacionado con esta cuestion que pueda ser
determinado Gnicamente en la fase de fondo del asunto”*. En este punto compartimos por
completo la posicion de la Corte, que también ha sido unanime en la doctrina colombiana.

b. Titulo sobre Roncador, Quitasueno y Serrana.

Pasando al segundo punto, el articulo 1 del Tratado Esguerra-Barcenas establece que “No se
consideran incluidos en este Tratado los cayos Roncador, Quitasueno y Serrana, el dominio
de los cuales esta en litigio entre Colombia y los Estados Unidos de América”. En este punto
nos apartamos de la decision adoptada por la Corte, y compartimos por completo la posicion
colombiana segln la cual con esta clausula Nicaragua habia reconocido que no tenia ninguna
pretension sobre la soberania de Roncador, Quitasuefo y Serrana, pues los titulares de estos
cayos eran Colombia o Estados Unidos®. La Corte acept6 el argumento de Nicaragua segin
el cual “el sentido del parrafo segundo del Articulo | del Tratado de 1928 es claro: este
tratado no se aplica a las tres formaciones insulares en cuestion. Por tanto, las limitaciones

4 Corte Internacional de Justicia, Sentencia de Excepciones Preliminares del caso Diferendo Territorial y Maritimo (Nicaragua c. Colombia) del
13 de diciembre de 2007, parrafo 88. Traduccion de Ricardo Abello Galvis para el Anuario Colombiano de Derecho Internacional, Bogota,
Afio 1, No. 1, 2008, p. 238.

5  Posteriormente, en virtud del Tratado Vasquez-Saccio de 1972, Estados Unidos renuncio a las pretensiones que tenia sobre la soberania de
estos cayos, dejando como Unico reclamante a Colombia. En la Sentencia de Fondo del caso Diferendo Territorial y Maritimo (Nicaragua c.

Colombia) del 19 de noviembre de 2012, la Corte reconocié que Colombia era el titular legitimo de los mismos.
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contenidas en el Articulo VI del Pacto de Bogota no se aplican a la cuestion de la soberania
sobre Roncador, Quitasuenoy Serrana. La Corte tiene entonces jurisdiccion sobre este asunto
a la luz del Articulo XXXI del Pacto de Bogota (...)"¢. No obstante, si las Partes incluyeron este
aparte en el Tratado era porque tenia alguna finalidad, la cual segln nuestra interpretacion
seria que al zanjar la disputa territorial entre Nicaragua y Colombia no se incluirian los cayos
de Roncador, Quitasueno y Serrana, porque si estos estaban en disputa entre Colombia y
Estados Unidos, mal hubieran hecho Colombia y Nicaragua en resolver ellas este asunto en
el cual Nicaragua era completamente ajeno, y Estados Unidos -la otra parte implicada- no
era parte. Si Nicaragua hubiera tenido alguna reclamacion o pretension sobre la soberania
de estos cayos, lo légico hubiera sido que se expresara que estos cayos estaban en disputa
entre los tres Estados, o bien que simplemente se excluyeran de la aplicacion del tratado sin
mencionar el porqué; sin embargo, al decir que la razén de la exclusién era que estaban en
disputa entre Estados Unidos y Colombia, Nicaragua reconocié que no tenia ningln interés
en los mismos, y por eso no los debid haber podido alegar en el tramite en la Corte por haber
sido resuelto en el Tratado Esguerra-Barcenas.

c. Definicion de cuales islas, cayos e islotes componen el Archipiélago
de San Andres.

En el articulo 1 del Tratado Esguerra-Barcenas Nicaragua reconoce la soberania de Colombia
sobre las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina (disposicion sumamente
clara, como se mencion6 anteriormente), pero continla diciendo que este reconocimiento
se extiende también a “todas las demas islas, islotes y cayos que hacen parte de dicho
Archipiélago de San Andrés”. La vaguedad de esta expresién -problema gravisimo de sus
redactores- llevé a que Colombia y Nicaragua tuvieran interpretaciones diferentes del alcance
y composicion del Archipiélago de San Andrés. Colombia manifest6 ante la Corte que ademas
de las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina (cuya pertenencia al Archipiélago
es indudable), las demas islas, islotes y cayos a los que hace mencion el Tratado son los
cayos de Roncador, Quitasueno, Serrana, Serranilla, Bajo Nuevo, Albuquerque, el grupo de
Cayos del Este-Sudeste, asi como otros islotes, cayos, bancos y atolones adyacentes. Por
su parte, para Nicaragua los cayos Serrana, Roncador, Quitasueno, Serranilla y Bajo Nuevo
no hacen parte del Archipiélago de San Andrés, pues Unicamente se entienden parte del
mismo los islotes y cayos adyacentes a las islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.
La Corte considerd acertadamente que como las partes tenian discrepancias en cuanto a
qué formaciones estaban comprendidas dentro del Archipiélago de San Andrés, y no habia
una respuesta clara para esto en el Tratado Esguerra-Barcenas, si habia una controversia
pendiente entre las Partes sobre la cual la Corte pudiera pronunciarse en virtud del Pacto
de Bogota -y aunque no lo dice expresamente también tendria competencia a la luz de

6 Corte Internacional de Justicia, Sentencia de Excepciones Preliminares del caso Diferendo Territorial y Maritimo (Nicaragua c. Colombia)
del 13 de diciembre de 2007, parrafo 104. Traduccion de Ricardo Abello Galvis para el Anuario Colombiano de Derecho Internacional,
Bogota, Ao 1, No. 1, 2008, p. 243.
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la declaracion opcional-. Esta cuestién deberia servir de ejemplo para que los agentes
diplomaticos colombianos encargados de la redaccién y aprobacion de tratados tengan
especial atencion a los términos en los cuales se obliga internacionalmente el Estado; en
este caso la determinacion de qué islas, cayos e islotes comprendian el Archipiélago de
San Andrés era algo que las partes debieron haber tenido claro en 1928, y por lo tanto su
inclusion expresa en el texto del Tratado hubiera evitado los inconvenientes que se genero al
dejar abierto su alcance a posterior interpretacion.

c. Falta de delimitacion maritima entre Colombia y Nicaragua.

En 1930, durante el canje de instrumentos de ratificacion del Tratado de 1928, Colombia y
Nicaragua firmaron el Acta de Canje de Instrumentos de Ratificaciones en el cual declararon
que “el Archipiélago de San Andrés y Providencia, que se menciona en la clausula primera
del Tratado referido no se extiende al occidente del meridiano 82 de Greenwich”. Al respecto
Colombia siempre sostuvo que en virtud de esta disposicion el meridiano 82 constituia
la delimitacion maritima general entre Colombia y Nicaragua, y que por lo tanto no existia
disputa o controversia en este aspecto. A nuestro juicio esta interpretacion bastante extensiva
que hace Colombia del Acta de 1930 es inaceptable, especialmente porque la Corte ha
reconocido que el establecimiento de una frontera maritima permanente es un asunto de
gran importancia y el acuerdo no se puede presumir facilmente’.

Nicaragua sostuvo ante la Corte que el propdsito de dicha disposicion, que se incluyd en el
Acta a solicitud suya, era delimitar el alcance del Archipiélago de San Andrés en relacion al
Archipiélago de las Islas Mangle, es decir, aclarar que el Archipiélago de San Andrés estaba
compuesto por islas que se encontraran al oriente del meridiano 82, mientras que las islas
que se encontraran al occidente de este meridiano eran nicaraglienses. La argumentacion
de Nicaragua se complementa con la afirmacion de que si se hubiera querido hacer
con esta disposicion una delimitacion maritima general, esto se hubiera incluido en la
parte resolutiva del Tratado de 1928 y no en una simple Acta de Canje; asimismo, si esta
disposicién hubiera sido una delimitacion deberia haber sido ratificada por los Congresos
de ambos paises -como lo fue la parte original del Tratado de 1928~ pero esto no se hizo
porque se consideraba que era una mera interpretacion del articulo 1 del Tratado, y no una
modificacion o disposicion adicional al mismo.

Al respecto la Corte consider6 que del texto del Acta no se podia concluir que se hubiera
realizado una delimitacion maritima, pues con esta disposicion lo que se pretendia era
fijar el limite occidental del Archipiélago de San Andrés, mas no fijar la frontera maritima
entre ambos paises.

7  Corte Internacional de Justicia, Sentencia del caso Disputa Territorial y Maritima entre Nicaragua y Honduras en el Mar Caribe (Nicaragua
c¢. Honduras), ICJ Reports 2007, parrafo 253, citado en: Malcom Shaw, International Law, 6ta ed., Nueva York, Cambridge University Press,
2011, p. 591. Traduccion del autor.
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Un dltimo argumento propuesto por Nicaragua y que consideramos muy importante es
que para 1928 no se habian desarrollado los conceptos de plataforma continental como
apropiable por los Estados riberefios ni tampoco la zona econdmica exclusiva, por lo cual
la mencionada disposicion no podia ser una delimitacion maritima. La Corte decidi6 no
pronunciarse sobre la incidencia que tendrian estos cambios del Derecho del Mar sobre
el caso, porque encontrd que era suficientemente claro que nunca se habia hecho una
delimitacion general de la frontera maritima entre las Partes. Sin embargo, hubiera sido muy
provechoso para el desarrollo del derecho internacional y la jurisprudencia de la Corte que
esta se hubiera pronunciado sobre este argumento.

Sobre este asunto consideramos importante hacer un breve recuento del desarrollo del
Derecho del Mar en relacion a las aguas territoriales, zona contigua, plataforma continental y
zona econOmica exclusiva y el caracter del mar abierto. El mar territorial es aquella porciéon de
mar que pertenece a la soberania territorial del Estado ribereno y por consiguiente pertenece
a él automaticamente?; inicialmente tenia una extension 3 millas nauticas desde las lineas
de base (por la regla del tiro de candn) pero en el transcurso del siglo XX se fue ampliando
paulatinamente hasta 12 millas nauticas, lo cual no fue reconocido generalizadamente sino
hasta la Convencién de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar de 1982 ya que para 1958
en la Convenciéon de Ginebra sobre Mar Territorial no hubo acuerdo sobre cual debia ser su
extension. La zona contigua fue formulada por el profesor francés Guidel en 1930, y reconocida
en la Convencion de Ginebra sobre el Mar Territorial de 1958; esta zona consiste en que los
Estados riberenos pueden ejercer control sobre ciertas areas de alta mar contiguas a su
mar territorial para evitar el incumplimiento en su mar territorial de regulaciones en materias
aduanera, fiscal, de inmigracion o sanitarias (articulo 24); la extension de esta zona contigua
en las Convenciones de 1958 y 1982 es de 24 millas nauticas sobre las lineas de base, es
decir, 12 millas mas alla del mar territorial. Por su parte, la zona econdmica exclusiva —que es
lo que reclama Nicaragua en este caso- empezé su desarrollo en las negociaciones previas
a la Convencién de 1982; esta zona es un area mas alla y adyacente al mar territorial que
esta sujeta a un régimen legal especial en virtud del cual el Estado ribereno puede ejercer
derechos soberanos para la explotacion, conservacion y manejo de los recursos naturales
(articulos 55 y 56). Esta zona no puede tener una extension mayor a 200 millas nauticas
de las lineas de base, pero cuando las aguas entre paises vecinos son menores de 400
millas se hace necesario delimitar las zonas econémicas exclusivas de ambas®. Finalmente,
la plataforma continental pasd de ser mar abierto a estar sujeta a apropiacion por parte
de los Estados riberenos en los anos siguientes a la Segunda Guerra Mundial, a raiz de la
Proclamacion Truman de 1945.

Como se puede ver, al momento de celebrarse el Tratado Esguerra-Barcenas el Unico
espacio de mar sujeto a ser apropiado por un Estado era el mar territorial (incluso de 3 millas
solamente), por eso considero que no se puede pensar que el Tratado hubiera definido una

8 Malcom Shaw, International Law, 6ta ed., Nueva York, Cambridge University Press, 2011, p. 568. Traduccion del autor.
9 Ibid p. 582.
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delimitacion maritima entre ambos paises pues para ese momento las aguas de Colombia y
Nicaragua no se tocaban. El meridiano 82 estaba en pleno mar abierto, es decir que ningin
Estado podia adquirir soberania sobre esta area, y por eso seria ilégico pensar que Colombia
reclamaba soberania sobre todo el mar al oriente del meridiano 82 y Nicaragua al occidente.
Sostener esto equivaldria a pensar que seria posible que Portugal y Estados Unidos celebraran
un tratado estableciendo el meridiano que esta en medio del Océano Atlantico como frontera
maritima entre ambos paises. Esto es absurdo, porque la delimitacion maritima se debe
hacer cuando las aguas de dos paises se superponen, lo cual no sucedia para 1928 pues
entre Colombia y Nicaragua habia mar abierto.

A manera de conclusion, analizando la etapa de excepciones previas del Diferendo Territorial
y Maritimo (Nicaragua c. Colombia) se hace evidente que la Corte si tenia jurisdiccion para
fallar las peticiones de Nicaragua relacionadas con la delimitacién maritima y el alcance
del Archipiélago de San Andrés, porque estos asuntos no quedaron resueltos por el Tratado
Esguerra-Barcenas de 1928, el primero por la imposibilidad de prever que los espacios
maritimos de ambos paises entrarian en conflicto, y el segundo por falta de claridad en
la redaccion del texto. Sin embargo, la Corte debié haber aceptado las excepciones de
Colombia en relacion a la soberania de los cayos Roncador, Quitasueno y Serrana, asi como
acertadamente lo hizo para pronunciarse sobre el titulo de propiedad de las islas de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina. Vemos con extrafieza como algunos autores rechazaron
por completo la jurisdiccion de la Corte, y aln mas grave es que algunos juristas hubieran
sostenido que Colombia ni siquiera se debié haber presentado a la Corte o que debid dejar
de asistir a los debates de fondo. Los argumentos expuestos en este ensayo muestran que
si era necesario que la Corte se pronunciara para definir de una vez por todas los intereses
en conflicto que habia entre Colombia y Nicaragua (ya que estos Estados no lograron
hacerlo de manera bilateral durante la duracién del mismo), y por mas que se sostuvieran
tesis nacionalistas que le negaban razonabilidad a las pretensiones de Nicaragua, es muy
preocupante que se evitara acudir a la Corte a cualquier precio —como lo evidenci6 el retiro
de la declaracion un dia antes de la presentacion de la demanda- y mas aln que se exija
desacatar el fallo. Si Colombia quiere jugar un rol relevante en el ambito internacional tiene
que acatar las reglas de juego y atenerse a los compromisos adquiridos, pues este es el
presupuesto basico de la convivencia entre Estados, sin importar que en algunas ocasiones
algunos Estados hayan desacatado las decisiones de la Corte.
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