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Resumen: el proceso negociador comprende un udltimo objetivo: promover
la cooperacion y coordinacién internacional, ademas de mantener o restaurar
la paz y la seguridad internacionales. De entre los diferentes medios de solucién
pacifica, la negociacién es la eleccidon principal de los Estados para regular y
conducir las relaciones internacionales, ya que se distingue de otros medios por
carecer de la participacion de terceros y reforzar el concepto del consentimiento
estatal. Definitivamente, la negociacion es fundamental para la diplomacia y la
busqueda de objetivos de politica exterior. Con este marco teérico, analizaremos la
negociacion y su interpretacion por la Corte Internacional de Justicia, incluyendo
su examen sobre la llamada “obligacién de negociar”.
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The negotiating process in contemporary international law: from the
elaboration of agreements to the resolution of international disputes

Abstract: the negotiation process’ involves a last objective: promote international
cooperation and coordination, also maintain or restore international peace and
security. Among the different means of pacific settlement of disputes, negotiation is
the main choice of States to regulate and conduct international relations, since it is
distinguished from other means, because it lacks the participation of third parties
and reinforces the concept of State consent. Definitely, the negotiation is central to
diplomacy and the pursuit of foreign policy objectives. With this theoretical framework
we will analyze the negotiation and its interpretation by the International Court of
Justice, including its examination of the so-called “obligation to negotiate”

Keywords: pacific settlement of disputes - negotiation - negotiation process -
obligation to negotiate

I. Introduccion

El devenir de las interacciones entre Estados —entendida desde el paradigma
del realismo en las relaciones internacionales— conceptualiz6 tradicionalmente
al mundo como un escenario de permanentes conflictos, en el cual los sujetos
del sistema actuaban en interés propio “por el poder y la paz’, cuya seguridad y
cooperacion eran garantizados, temporalmente, por la voluntad e interés de las
Potencias hegemonicas, quienes establecian las normas estructurales de division
de poder, con predominio de la autoridad militar (Waltz, 2006, p. 122y ss.).

Sin embargo, en la segunda mitad del siglo XX, las relaciones internacionales
adoptaron una dindmica interdependiente debido a la multiplicacién y atomi-
zacion de las controversias que exhibieron, adicionalmente, distintos niveles de
desarrollo, caracteristicas particulares y hasta vinculaciones complejas “imper-
fectamente relacionadas’, presentando tres elementos determinantes: 1) canales
multiples que conectan las sociedades; 2) ausencia de jerarquias; y 3) pérdida de
relevancia de la fuerza militar a nivel regional (Keohane, 1988, p. 41).

En este contexto, la utilizacién de los distintos métodos pacificos de solucién
de controversias resultd una contribucion a la estabilidad de las relaciones entre
los Estados, tal como se observa en el incremento de su utilizacién y diversidad,
especialmente ante el aumento de nuevos foros de solucion judicial en tribuna-
les permanentes institucionalizados, ademads de superar los desconfianzas que
anunciaban —a finales del siglo XX— la fragmentacién del derecho internacional
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(Godio, 2014, pp. 287-336), como consecuencia de potenciales decisiones contra-
dictorias en controversias. Finalmente, la temida superposicién no ocurrié (Cami-
nos, 2013, pp. 55-64).

Sin perjuicio de las histdricas clasificaciones doctrinarias que diferencien a los
métodos en diplomaticos y judiciales, también es posible establecer un criterio
que distinga: 1) los procedimientos diplomaéticos; 2) el procedimiento arbitral;
3) la solucioén judicial en tribunales permanentes institucionalizados; y 4) las solu-
ciones ante organismos internacionales.

En la primera de las categorias sefialadas aparecen medios como la negocia-
cion, los buenos oficios, la mediacién, la investigacion y la conciliacién, todas
opciones aptas para alcanzar la soluciéon pacifica de las controversias internacio-
nales (Serensen, 1994, p. 628). De ellas la negociacién se distingue, particular e
inicialmente, por tratarse del inico método que no requiere la intervenciéon de un
tercero para encontrar un resultado satisfactorio que ponga fin a la disputa.

Por esta raz6n, sumado también a su importancia historica, el presente trabajo
propone examinar el proceso negociador y su rol como medio de solucién, cues-
tibn que ademads presenta una renovada actualidad luego del debate generado
respecto de la llamada “obligacién de negociar’, recientemente considerada por
la Corte Internacional de Justicia (CIJ), en la controversia entre Bolivia y Chile,
decidida el 1° de octubre de 2018, ala cual dedicaremos particular referencia para,
finalmente, ofrecer nuestras reflexiones al respecto.

II. Los procedimientos diplomaticos y la negociacion como proceso
idoneo de solucion de controversias internacionales

La esencia de la negociacion consiste en examinar y tratar un tema, argumen-
tativa y razonadamente, con distintos niveles de autoridad, con el fin de obtener
un entendimiento o un acuerdo en comun. Segin Hakapii existen dos modos
bésicos de negociacion en las relaciones internacionales: 1) la realizada como co-
dificacién y desarrollo progresivo del derecho internacional y 2) aquella utilizada
como medio de solucién —transitoria o definitiva— para una controversia (Haka-
pad, 2012, parr. 1).

En la légica de las negociaciones, independientemente de la clasificacion an-
terior, las consultas aparecen como una clase embrionaria dentro de las posibi-
lidades disponibles para las partes, aunque también podria afirmarse que ante-
ceden a estas, ya que suelen ser utilizadas para compartir informacidn o realizar
intercambios de cardcter preliminar, tal como lo prevé el marco referencial gené-
rico —no exhaustivo— de la Asamblea General en su Resolucion 53/101, del 8 de
diciembre de 1998, referida a los Principios y Directrices para las Negociaciones
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Internacionales, que reconoce el rol destacado de las negociaciones realizadas de
modo constructivo y efectivo para alcanzar los propésitos de la Carta de las Nacio-
nes Unidas, asi como contribuir a una administracién pacifica de las relaciones
internacionales, la solucidn pacifica de controversias y la creacion de nuevas nor-
mas de conducta vinculantes.

Lo anterior resulta compatible, en una concepcion amplia, con el criterio es-
tablecido por la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI) en el caso Ma-
vrommatis, al caracterizar a la negociacién como el procedimiento legal y admi-
nistrativo mediante el cual los gobiernos —en el ejercicio de sus poderes— con-
ducen sus relaciones, incluyendo la discusién, el arreglo y la solucién de las con-
troversias internacionales (1) (Corte Permanente de Justicia Internacional, 1924,
pp. 62-63).

En cuanto a su materializacion, las negociaciones se desarrollan a través de
comunicaciones directas, habitualmente canalizadas por los medios diplomaticos
oficiales —bajo responsabilidad de los Ministros de Relaciones Exteriores o los
agentes autorizados por aquellos— aunque nada impide su realizacion personal
por los Jefes de Estado o de Gobierno (Seara Vazquez, 2005, p. 343). El progreso de
las negociaciones puede avanzar con distintos niveles de formalidad y publicidad,
si la situacién lo requiriese, habilitando una flexibilidad que permite —en una si-
tuacion 6ptima de las relaciones reciprocas— una conduccion eficaz para discutir
las diferencias en forma amplia y franca.

A pesar de que los grados de formalidad o informalidad —mads propio en los
procesos bilaterales— suelen presentarse como aspectos auxiliares o secundarios
de una negociacién (por ejemplo, el establecimiento de la agenda o un calendario
de negociaciones, el seguimiento de una hoja de ruta o de un programa de traba-
jo), también pueden obedecer, eventualmente, al intento para que las declaracio-
nes formuladas por una u otra parte no resulten vinculantes ni puedan conside-
rarse como definitivas (Davérede, 2012, parrs. 2y 11).

Respecto a la “confidencialidad” de una negociacién, aquella no debe ser equi-
parada al “secreto”. Lo anterior no debe confundirse con él. Sobre este ultimo,
Davérede afirma que se ha utilizado en més de un sentido pero que, en general,
este caracter surge cuando se realizan en lugares aislados y sin informar a posibles
interesados, individuos o entidades, con el objeto que no conozcan el curso de
las deliberaciones o evitar la injerencia de sectores sociales con intereses creados.
El concepto “secreto” debe diferenciarse de “confidencial” e “informal’, ya que el

(1) Cfr. Mavrommatis Palestine Concessions (Greece v. United Kingdom), Judgment of 30 August
1924, Objection to the Jurisdiction of the Court, P.C.L]., Series A, No. 2 (pp. 62-63).
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primero se refiere —generalmente— al cardcter de todo el proceso, al tiempo que
la “confidencialidad” puede utilizarse en documentos oficiales, con limites o pla-
zos menores, lo que denota un menor grado respecto del anterior —sin perjuicio
de la connotacién que posee el término—, por lo que es posible anoticiar la exis-
tencia de una negociacion, cuyo desarrollo es confidencial, al tiempo que ello no
ocurre asi con los procesos secretos, tal como ocurrié con las negociaciones de
desarme entre los EE. UU. yla ex URSS, donde ambos intercambiaron informacion
sobre inventarios de arsenales, datos que mantuvieron en secreto a sus propios
ciudadanos. No obstante, el autor reconoce que las “negociaciones secretas” han
sido identificadas, histéricamente, con las practicas caracterizadas por la intriga
y el soborno, hoy superada por la diplomacia parlamentaria. Actualmente, mu-
chas circunstancias de caracter local e internacional han contribuido a una mayor
transparencia en las negociaciones internacionales, ya sea por iniciativa de Esta-
dos, organizaciones internacionales y la opinién publica, canalizada a través de
las ONG ylos medios de prensa, aunque no existe norma convencional alguna que
lo prohiba, debido a que se trata de una actividad sujeta inicamente a la voluntad
de las partes siempre que no afecte derechos de terceros ni viole una norma de ius
cogens (Davérede, 2012, parrs. 1-3y9-12).

Por lo anterior es posible advertir que los distintos niveles de formalidad y pu-
blicidad —de acuerdo con la conveniencia para las partes— es comprendido como
parte del intercambio directo de la negociacion y que, segin Rousseau, representa
una de las claves que otorga ventaja a la diplomacia directa, junto con la ductilidad
y discrecion que le caracteriza, aunque reconoce posibles limites para su eficacia
(Rousseau, 1966, p. 485). Idéntica valoracion reconoce Hakapéi al afirmar que la
negociacion evidencia cualidades ideales, ya que las partes solo deben disponer so-
lamente del tiempo y el espacio necesario para debatir (Hakapad, 2012, parr. 20).

Esta adaptabilidad segtin las necesidades —en tanto proceso negociador en si
mismo, como también utilizado como medio de libre eleccién eficaz de una contro-
versia— también es observada en la Declaracion de Manila sobre el Arreglo de Con-
troversias Internacionales, que direcciona a los Estados hacia una negociacion signifi-
cativa, con el fin de llegar a una pronta solucidn aceptable para las partes. La libertad
en la eleccién de medios debe orientarse, de buena fe, hacia aquel mas apropiado de
comun acuerdo para resolver la controversia, tal como lo ha destacado la CIJ el caso
referido al incidente aéreo de 10 de agosto de 1999, entre Pakistan e India (2).

Al respecto Pezzano destaca, en criterio que compartimos, el particular énfasis
que la Declaracion de Manila otorga a las negociaciones, ya que los Estados deben

(2) Cfr. Arial Incident of 10 August 1999 (Pakistan v. India), Jurisdiction of the Court, Judgment,
I.C.J. Reports 2000 (p. 32, pérr. 45).
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tenerlas presentes como un medio flexible y eficaz de arreglo pacifico de sus con-
troversias que, de ser utilizado, poseen una impronta efectiva para arribar a un
pronto arreglo aceptable para las partes (Pezzano, 2016, p. 3).

De este modo, la Declaracion de Manila completa el abanico de recursos a dis-
posicion de los Estados —en abierta promocion a la solucion pacifica de contro-
versias, aunque profundiza la “exclusividad” de los medios enunciados en la Carta
de la ONU y no incluye a los buenos oficios— e insiste, complementariamente,
en el arreglo basado a partir del principio de igualdad soberana y la libre elecciéon
de medios, sin perjuicio que aquellos procuren “de buena fe y con un espiritu de
cooperacion’, el arreglo pronto y equitativo de sus controversias internacionales
en las circunstancias y naturaleza de la controversia.

Por estas razones, la negociacién aparece como la opcién mds importante de
todos los métodos de solucidn pacifica de controversias, ya que la mayoria de las
disputas quedan superadas gracias a este medio —en ocasiones, sin publicidad al-
guna— e incluso es utilizado como proceso en simultdneo a la aplicacién de otros
métodos, al punto de resultar a veces mas apropiada. No obstante, no debe per-
derse de vista que el éxito de una negociaciéon depende de factores como “(...) la
aceptabilidad de las reclamaciones de cualquiera de las partes para con la otra,
la moderacidn, el tacto y el espiritu de mutuo acuerdo con que lleven a cabo las
negociaciones, y el estado de la opinién publica (...) respecto a las concesiones
demandadas” (Serensen, 1994, p. 632).

Finalmente, el resultado de las negociaciones reviste caracter satisfactorio para
las partes que alcanzan —total o parcialmente— un acuerdo concreto, sin impor-
tar que aquello revista caracter transitorio, operativo o bien se trate de un procedi-
miento gradual que requiera de medidas internas adicionales para una completa
ejecucion posterior. En todos los casos, los progresos son valorados por la comuni-
dad internacional. Lo anterior no significa restarle valor a aquellas negociaciones
prolongadas o infructuosas, ya que aquellas controversias pueden ser sometidas
luego a otros medios de solucién para, posteriormente, encontrar finalmente su
solucion en un regreso de las negociaciones bajo nuevas circunstancias, tal como
sefialaremos en analisis casuisticos més adelante.

III. El desafio de las negociaciones contemporaneas y su situacion
espacio-temporal. Del impasse diplomatico a la solucion concertada y
sostenible

Actualmente, las negociaciones se realizan de modo personal y presencial, ul-
timo aspecto que suele ser reemplazado por video-conferencia, correo electréni-
co, comunicacién por videollamada en plataformas maviles, sin perjuicio de la

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 18/N2 51-2021. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



EL PROCESO NEGOCIADOR EN EL DERECHO INTERNACIONAL CONTEMPORANEO: DE LA 501
ELABORACION DE ACUERDOS A LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS INTERNACIONALES
- LEoPOLDO M. A. GODIO (PP. 495-526)

correspondencia diplomatica oficial. En cualquiera de estos formatos, la nego-
ciacidn internacional comprende un contacto entre dos individuos legitimados
para resolver cuestiones de interés comun para sus administraciones. Aunque las
negociaciones pueden abordar aspectos principales o secundarios en desacuer-
do con meridiana precisién, se ha afirmado correctamente que no existen reglas
exactas o exhaustivas al respecto de este procedimiento (Hakapad, 2012, parr. 29).

En ese sentido, los plazos en materia de negociaciones no parecen disponer de
limites claros segun el derecho internacional general, aunque convencionalmente
se han incluido disposiciones en el articulo 16 (1) de la Convencién sobre el Comer-
cio de Transito de los Estados sin Litoral de 1965; el articulo 66 de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion de 2003; y el articulo 27 de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de
sus bienes de 2004.

Lo anterior no significa que, en el derecho internacional general, exista una
prevalencia entre los distintos medios de solucién pacifica de controversias. Nues-
tra afirmacién constituye un desprendimiento del articulo 33 de la Carta de las
Naciones Unidas, que reconoce a la negociacién como un procedimiento disponi-
ble sin obligacién en cuanto a su implementacidn, ya que la tinica exigencia de la
norma radica en la busqueda de la solucién mediante medios pacificos. En idén-
tico sentido lo reafirmé la Asamblea General al recordar, en la Resolucion 53/101
dedicada a los Principios y directrices para las negociaciones internacionales, que
“(...) 1a existencia de diferentes medios para el arreglo pacifico de las controver-
sias, segin han sido consagrados en la Carta y reconocidos en el derecho interna-
cional, y reafirmando en este contexto el derecho a elegir libremente esos medios”.

Sin embargo, Hakapai advierte que las negociaciones suelen ofrecer una opor-
tunidad de inicio para las partes y en cuyo otro extremo se encuentra la decisién
judicial vinculante y sometida a un tercero ajeno a estas, razén por la cual no es
sorprendente que procuren evitar el foro jurisdiccional, ya que muchas veces las
consecuencias de un laudo o una sentencia exceden los aspectos legales e involu-
cran consideraciones politicas o econdmicas (Hakapad, 2012, parrs. 25-26).

Por estas razones, resulta habitual que los acuerdos internacionales contengan
disposiciones genéricas que inviten a resolver los diferendos mediante la negocia-
cion u otro medio politico —aspecto que explica el frecuente recurso a la consulta
y el intercambio de opiniones dentro de una negociacion— sin restringirlo a eta-
pas sujetas a preclusién o compartimentos estancos que caracterizan al derecho
local. En efecto, la préctica internacional reconoce a la negociacién como un re-
quisito vinculante concreto, de caracter convencional, tales como el articulo 41 de
la Convencidn de Viena sobre la Sucesion de Estados en Materia de Tratados de
1978; el articulo 283 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
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Mar de 1982; o los articulos 3 (7), 4,5 (2) y (5), y 11 del Entendimiento de Solucién
de Diferendos de la Organizacién Mundial de Comercio, entre otras.

En este ultimo tema, el procedimiento de solucién de controversias de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 excluye fa-
cultativamente, ante la declaracién de los Estados Parte en tal sentido, los foros
y procedimientos disponibles en la Seccién 2 de la Parte XV concernientes a as-
pectos puntuales de interpretacién y determinacién de delimitaciéon maritima, o
las relativas a bahias o titulos histéricos, que pueden ser sometidos a conciliacion
obligatoria, luego de un periodo “razonable” de negociaciones. Para el resto de las
excepciones facultativas —referidas a las actividades militares y los asuntos que
se encuentren bajo andlisis del Consejo de Seguridad de la ONU— las partes solo
pueden recurrir a los procedimientos no adversariales de la Seccién 1 de la Par-
te XV (Godio, 2019, pp. 435-469).

Precisamente, es util destacar la exitosa utilizacidn de conciliacién y la negocia-
cion —los procedimientos no adversariales dispuestos en la Seccién 1 de la Par-
te XV de la Convencion de 1982— por parte de Timor Oriental, en una controversia
“estancada unilateralmente” por Australia desde el ano 2003, a través de una actitud
inflexible (Rodriguez, 2019, p. 149). En el aspecto que nos interesa, Timor Oriental
considerd que el articulo 298 de la Convencién de 1982 se refiere a un transcurso
del tiempo “razonable” y que ello no significaba que una de las partes deba esperar
eternamente cuando no existen perspectivas reales de negociacién (3).

En efecto, la afirmaciéon de Timor Oriental no se traté de un aspecto menor, ya
que el articulo 298 de la Convencion de 1982 no puede resultar en una exigencia de
modo que otorgue, a una de las partes, la posibilidad de vetar toda oportunidad de
recurrir ala conciliacién obligatoria a través de la mera negativa a negociar. Una vez
que la comisién de conciliacion se declar6 competente (4), las partes mantuvieron
una serie de reuniones confidenciales que alcanzaron, por primera vez, resulta-
dos sustanciales que fueron notificadas a la comisién para facilitar el proceso de
conciliacion y crear las condiciones propicias para obtener un acuerdo de limites
maritimos permanentes en el Mar de Timor, el cual fue alcanzado luego de treces
reuniones distribuidas en ocho meses de duracion. El Tratado de Limites Mariti-
mos, que comprende ademads acuerdos de distribucion, exploracién, explotacién
y administracion de la zona antes en disputa, fue firmado el 6 de marzo de 2018.

(3) Cfr. Conciliation between The Democratic Republic of Timor-Leste and The Commonwealth
of Australia, P.C.A., Decision on Compentence, 19 September 2016 (parr. 23-28).

(4) Cfr. Conciliation between The Democratic Republic of Timor-Leste and The Commonwealth
of Australia, P.C.A., of the compulsory conciliation commission between Timor-Leste and Australia
on the Timor Sea, 9 May 2018 (parr. 52).
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En otro ejemplo, previo al anterior, es posible recordar la controversia sobre uti-
lizacién de Aspersion Aérea de Herbicida(5). Las negociaciones entre los conten-
dientes demostraron su idoneidad para resolver disputas internacionales. Aunque
aquellas habian llegado a un “punto muerto” y motivaron el inicio de un proceso
judicial de Ecuador contra Colombia ante la CIJ] —presentada el 31 de marzo de
2008— lo cierto es que su competencia y conocimiento no impidio a las partes a
reanudar y proseguir, en paralelo, la negociacién diplomética.

En apretada sintesis, luego de las dos rondas de presentacién de escritos de las
partes (Memoria-Contramemoria y Réplica-Dtplica) y pocos dias antes iniciar el
procedimiento oral, el agente de Ecuador notificé a la CIJ un acuerdo celebrado
el 9 de septiembre de 2013, que puso fin a la controversia en su totalidad. En la
comunicacion del acuerdo, a pesar de encontrar la solucién del diferendo en la
negociacion, ambas partes manifestaron su agradecimiento a la CIJ por su inter-
vencion y sefialaron que el sometimiento una controversia ante el tribunal no de-
bia ser considerado como un acto hostil (6).

Por ultimo, es posible traer a colacién una disputa internacional resuelta me-
diante la negociacion y cuyo origen —asi como su desenlace— sorprendié a mas
de un especialista: el caso relativo a la conservacion y explotacion sostenible de
las Poblaciones de Pez Espada en el Océano Pacifico Sur, que involucré a la Unién
Europea (UE) yla Republica de Chile, que presenté el potencial riesgo de dos deci-
siones contradictorias en procedimientos paralelos y simultaneos, iniciados ante
la OMCYy el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, respectivamente.

En resumen, la controversia se concentrd en la figura del pez espada —una es-
pecie transzonal y altamente migratoria perteneciente al océano Pacifico sudo-
riental— y el intento de la UE de reducir la presidon pesquera en aguas comunita-
rias, a finales del siglo XX, debido a la sobreexplotacién de los recursos icticolas y
la basqueda de otros caladeros para su reemplazo (Godio, 2013, p. 1).

Durante la tltima década del siglo pasado, Chile tuvo una permanente disputa
con la UE por la pesca en el Pacifico Sur y sancioné una norma que prohibié
descargar pez espada en puertos chilenos a fin de desalentar la depredacion del
recurso, con fundamento en la Convencién de las Naciones Unidas sobre el De-
recho del Mar. Ello motivé que en abril de 2000 la UE activase el procedimiento
de Entendimiento de Solucién de Diferendos de la OMC y Chile presentase una

(5) Cfr. Aerial Herbicide Spraying (Ecuador v. Colombia), Order of 13 September 2013, I.C.J. Re-
ports 2013 (p. 278).

(6) Aerial Herbicide Spraying (Ecuador v. Colombia), Order of 13 September 2013, I.C.J. Re-
ports 2013 (pp. 278-279).
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demanda, en diciembre del mismo ano, ante el Tribunal de Internacional del De-
recho del Mar.

En 2001, la UE y Chile acordaron suspender provisoriamente el procedimiento
yluego de sucesivas renovaciones —en 2003, 2005, 2007— anunciaron, en octubre
de 2008, la obtencién de acuerdo negociado sobre un proyecto de texto titulado
“Entendimiento relativo a la conservacién de las poblaciones de pez espada en
el Océano Pacifico sudoriental” y solicitaron una nueva suspensién. Finalmente,
las partes acordaron retirar definitivamente ambos casos a fines del afio 2009 (7).

Este tltimo caso sea, posiblemente, un excelente ejemplo de como los Estados
pueden obtener, a través de la negociacidn, una solucién que satisfaga los inte-
reses de ambas partes y descartar, al mismo tiempo, el “juego de suma cero” que
representaba el riesgo de dos procedimientos simultdneosy en tribunales creados
con fines diferentes. Asimismo, el beneficio de esta negociacién directa por fuera
de los foros, trascendi6 la controversia, ya que se traté de unas de las condiciones
de prueba piloto que luego culminé en un convenio de cooperacion en el afio 2001
(Orellana, 2001) y posteriormente, en un acuerdo de libre comercio entre la UE
y Chile, firmado en 2002, gracias a una metodologia politica que se logré supe-
rar un diferendo mucho mas profundo que la simple sobrepesca (Martinez, 2019,
pp. 623-624).

IV. La negociacion en la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia

Se trata de un aspecto interesante a considerar, ya que en algunas controversias
y opiniones consultivas la CIJ] —como también su predecesora— tuvo ocasion de
examinar a las negociaciones de dos maneras distintas: 1) como propésito en si
mismo; y 2) como “requisito” previo para el agotamiento de esfuerzos antes de
recurrir a la via judicial.

IV.1. La negociacion como fin en si misma

En el primer grupo de asuntos, la Corte (8) consideré a la negociacién auténo-
mamente —es decir, por si misma— en la controversia referida a la navegacion en
el caso del Gran Belt. Durante el desarrollo del asunto, el tribunal declar6 que el

(7) Cfr. Conservation and Sustainable Exploitation of Swordfish Stocks (Chile/European Union),
Order of 16 December 2009, ITLOS Reports 2008-2010 (p. 13).

(8) También fue considerada anteriormente por la CPJI, al senalarse que independientemente de
las formas concretas de materializacién, las negociaciones constituyen un intercambio de puntos de
vista de hecho y de derecho, sumados a compromisos mutuos para alcanzar a una solucién directa
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valor de cualquier negociacidn entre las partes, en espera de una decision sobre el
fondo y a fin de llegar a un arreglo directo y amigable, era bienvenido (9).

La negociacién fue considerada, en igual sentido, en el caso relativo al personal
diplomdtico y consular de los Estados Unidos en Teherdn (10), al resolver que la
forma y el monto de la indemnizacién —a cargo de Irdn— iba a ser decidida por
la Corte en caso que las partes no alcanzaran un acuerdo negociado al respecto,
reservandose para ese fin los procedimientos subsiguientes (11).

Asimismo, la Corte considerd las consecuencias de las negociaciones en el asun-
to de delimitacion maritima entre Qatar y Bahréin, al determinar su competencia a
partir de una Minuta de reunién celebrada por las partes, la que poseia claros efec-
tos juridicos independientemente de su denominacion particular, por aplicacién
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (12).

Finalmente, al tratar las excepciones preliminares rusas en la controversia so-
bre Aplicacion de la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial, en 2011, la CIJ analiz6 el concepto mismo de “ne-
gociacion” como algo mds que un simple intercambio de opiniones juridicas o
intereses entre las partes, de modo que supera a las meras protestas, acusaciones
y rechazos al punto que difiere de la “controversia’, ya que exige el compromiso de
una de las Partes a debatir con miras a resolver la disputa (13).

IV.2. La negociacion requisito previo al método judicial

En esta segunda categoria, la CIJ analiz6 a la negociacién como requisito de
condicién para el examen de su competencia. Aqui corresponde incluir la aten-
cién que merecieron de las excepciones preliminares de los Casos relativos al
Africa Sudoriental, en el cual la Corte consideré que el requisito de habilitacién

y amistosa. Cfr. Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex, Order of 19 August 1929, PC.L].,
Series A, No. 22 (p. 13).

(9) Cfr. Passage through the Great Belt (Finland v. Denmark), Provisional Measures, Order of 29
July 1991, I.C.J. Reports 1991 (p. 20, para. 35). Cabe destacar que las partes alcanzaron el acuerdo en
cuestién y el caso fue retirado posteriormente del Registro de Casos de la CIJ en 1992. Cfr. Passage
through the Great Belt (Finland v. Denmark), Order of 10 September 1992, I.C.J. Reports 1992 (p. 348).

(10) Cfr. United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, Judgment, I.C.J. Reports 1980 (p. 3).

(11) United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, Judgment, I.C.J. Reports 1980 (p. 45,
parr. 95).

(12) Cfr. Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain, Jurisdic-
tion and Admissibility, Judgment, I.C.J., Reports 1994 (p. 120, parrs. 22-23).

(13) Cfr. Application of the International Convention on the Elimination of All Forms of Ra-
cial Discrimination (Georgia v. Russian Federation), Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. Re-
ports 2011 (pp. 130-131, parr. 150).
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de controversias —irresuelto mediante negociacién— no podia entenderse como
una imposibilidad de alcanzar un acuerdo, sino la ausencia de posibilidad razo-
nable de futuras negociaciones que conduzcan a él. La Corte advirtid, en conse-
cuencia, que lo importante no era la forma de las negociaciones, sino la actitud y
el punto de vista de las partes sobre las cuestiones de fondo (14).

El ultimo aspecto tuvo similar consideracion por la CIJ en el reclamo ulterior
sobre Actividades armadas en el territorio del Congo(15); asi como también en
el examen de la aplicacion del articulo 22 de la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial(16) y respecto del
articulo 29 (1) de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion contra la Mujer, controversia en la cual el tribunal sefial6 que poseia
competencia “respecto de la interpretacion o aplicacion del convenio” si ello no
fue posible de solucion por las partes a través de la negociaciéon. Al respecto, la
Corte consideré que el proceso negociador contiene condiciones acumulativas y
que, en el caso concreto, no se habia demostrado su realizacion —ademas de ad-
vertir la orfandad de propuestas concretas por parte de la Reptiblica Democratica
del Congo en tal sentido— y que, al no intentarse una negociacién de la disputa
con antelacién al proceso judicial, carecia de competencia (17).

Idéntico examen realiz6 el tribunal en el caso de la Aplicacion de la Convencion
internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, al
advertir que la controversia y el inicio de negociaciones constituyen cuestiones
diferentes, toda vez que las ultimas pueden ayudar a demostrar la existencia de
la disputa y delinear su materia. Sin embargo, es 1til sefialar que, para establecer
su competencia, la CIJ debié determinar el “genuino” intento de una de las partes
para discutir activamente con la contraparte el objeto de la disputa y su propdsito
de resolverla(18), ya que la condicién de la negociacién previa solo se cumple
ante su fracaso, inutilidad o estancamiento (19).

(14) Cfr. South West Africa (Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South Africa), Preliminary Objec-
tions, Judgment, I.C.J. Reports 1962 (p. 345y ss.).

(15) Cfr. Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Re-
public of the Congo v. Rwanda), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, I.C.J. Reports 2006 (p. 6).

(16) Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Repu-
blic of the Congo v. Rwanda), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, I.C.J. Reports 2006 (pp. 33-35,
parrs. 71-79).

(17) Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Repu-
blic of the Congo v. Rwanda), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, 1.C.J. Reports 2006 (pp. 35-43,
pérrs. 80-101).

(18) Cfr. Application of the International Convention on the Elimination of All Forms of Ra-
cial Discrimination (Georgia v. Russian Federation), Preliminary Objections, Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2011 (p. 132, pérr. 157).

(19) Application of the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Dis-
crimination (Georgia v. Russian Federation), Preliminary Objections, Judgment, 1.C.J. Reports 2011
(p. 133, parr. 159).
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De manera similar, la Corte evalu6 su competencia para entender en la con-
troversia sobre las Cuestiones referentes a la obligacion de juzgar o extraditar, en
la cual examind las condiciones de habilitacién requeridas en la Convencién con-
tra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes(20). Resul-
ta interesante sefnalar que las partes habian celebrado reuniones e intercambios
de correspondencia —entre enero y junio de 2006, calificadas por Bélgica como
“negociaciones” y que ello no fue desconocido por Senegal—, razén por la cual
la CIJ observd que se trataba de divergencias de opiniones entre las partes, que
persistieron en la etapa oral del proceso, y demostré que la controversia no pudo
resolverse mediante negociaciones (21).

En la misma linea de razonamiento, la CIJ declaré favorable su competencia en
el asunto de Delimitacion Maritima en el Mar Negro, atento al cumplimiento de
una disposicidon convencional entre las partes que autorizaba su sometimiento al
tribunal luego de fracasar las negociaciones, y dentro de un periodo razonable que
no superase los dos afnos (22).

El resultado infructuoso de las negociaciones también fue objeto de anélisis
por la Corte en el Caso de las plantas de celulosa sobre el rio Uruguay, en el cual
examind la labor del Grupo Técnico de Alto Nivel —en relacién con la Comisién
de Administracién del Rio Uruguay— y su cardcter de foro negociador entre las
partes(23), para luego concluir que Uruguay carecia de derecho para autorizar
la construccion de las plantas y la terminal portuaria, en clara violacion del Es-
tatuto del Rio Uruguay de 1975(24), toda vez que la omisién del mecanismo de
cooperacidny consulta alli dispuesto equivaldria a que las negociaciones entre las
partes carecieran de sentido (25). Asimismo, la Corte consider6 que el articulo 12
del mismo Estatuto no establece una obligacion de recurrir a la propia CIJ, sino la
posibilidad de realizarlo al concluir el periodo de negociacién (26) y que Uruguay

(20) Cfr. Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), Judg-
ment, 1.C.J. Reports 2012 (p. 445, parr. 56).

(21) Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), Judgment,
L.C.J. Reports 2012 (p. 446, parr. 58-59).

(22) Cfr. Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine), Judgment, 1.C.]J. Re-
ports 2009 (p. 71y 74, parrs. 21y 28).

(23) Cfr. Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment, 1.C.J. Reports 2010
(p. 65, pérr. 139).

(24) Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment, 1.C.J. Reports 2010
(pp. 66-67, parr. 143).

(25) Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment, 1.C.J. Reports 2010 (p. 67,
parr. 147).

(26) Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment, 1.C.J. Reports 2010 (pp. 69-70,
parr. 155).

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 18/N2 51-2021. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



508 DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

habia incumplido aquel al iniciar unilateralmente las obras y viol6 las obligacio-
nes procedimentales establecidas en el acuerdo (27).

Finalmente, en cuanto la prueba de existencia de la negociacidn, la Corte sefia-
16 que la demostracién del “intento” no exige arribar a un acuerdo, aunque aclaré
que, ante la ausencia de evidencias de un auténtico intento, era posible concluir
que no se habia cumplido con el requisito de negociacién previa (28).

V. La “obligacion de negociar” en la Corte Permanente de Justicia
Internacional y la Corte Internacional de Justicia

Segun la CPJI, el compromiso de asumir una negociacién incluye la obligacién
de asegurar la buena comprension de las naciones y afirmé, en su opinién con-
sultiva sobre el Trdfico ferroviario entre Lituania y Polonia, que las negociaciones
no solo debian iniciarse, sino también proseguir tanto como fuese posible a fin
de alcanzar un acuerdo. Sin embargo, advirtié que la “obligacion de negociar” no
incluye el éxito del resultado (29).

Al respecto, es necesario senalar que la importancia de la obligacidn, en este
asunto, tiene fundamento en la “aceptacién” y participacién de Lituania y Polonia,
ainvitacién del Consejo de la Sociedad de las Naciones, en la adopcién de la reco-
mendacién de 1927 e iniciar, posteriormente, las negociaciones entre ellas desde
1928. En otras palabras, se trata de la participacion activa en la conformacion de la
expresion de voluntad de un érgano, que origind la obligacién de iniciar y poste-
riormente continuar las negociaciones en funcién de alcanzar un acuerdo.

Por otra parte, en el caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte la CIJ
consider6 que las partes estaban obligadas a establecer negociaciones significati-
vas para alcanzar un acuerdo —en el sentido de no insistir en la propia posicién
sin contemplar cualquier modificacion— y no como un mero formalismo proce-
sal (30). Merece incluirse en este punto las reflexiones de Pastor Ridruejo, para
quien la obligacién de una negociacion impuesta como norma de derecho inter-
nacional equivale a que las partes de una controversia carezcan de libertad en el
comportamiento, cosa que no ocurre si una de las partes insiste tenazmente su
posicion sin intencidn de modificarla, lo que exige la aplicacién del principio de
buena fe (Pastor Ridruejo, 2011, p. 595).

(27) Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judgment, I.C.J. Reports 2010 (p. 104,
parr. 275).

(28) Cfr. Application of the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination (Georgia v. Russian Federation), Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. Reports 2011
(p. 133, pérr. 159).

(29) Cfr. Railway Traffic between Lithuania and Poland, Advisory Opinion, 1931, P.C.L]J.,, Series
A/B, No. 42 (pp. 115-116).

(30) Cfr. North Sea Continental Shelf, Judgment, 1.C.J. Reports 1969 (pp. 46-47, parr. 85).
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Al respecto, la Corte también tuvo oportunidad de opinar sobre la obligatorie-
dad de negociar en ocasidn de considerar el asunto de la Legalidad de la amenaza
o el empleo de armas nucleares y afirmé que en el articulo VI del Tratado sobre la
no Proliferacion de las Armas Nucleares (1968) existia una obligacién de llevar a
cabo negociaciones de buena fe y concluirlas de modo que conduzca al desarme
nuclear en todos sus aspectos bajo un control internacional estricto y efectivo (31).
Al respecto, Bedjaoui —presidente de la Corte en el dictamen— opind que era po-
sible ir mds all4 de las conclusiones del tribunal y sefialé la existencia de una doble
obligacidn general, oponible erga omnes, de negociar de buena fe y alcanzar un
resultado determinado (32).

Posteriormente, en el asunto sobre Jurisdiccion en materia de Pesquerias la
Corte consideré que la negociacién era el método mas apropiado para la solucion
de la controversia, considerando equilibradamente los derechos e intereses de las
partes. Asimismo, advirtié que las negociaciones a realizarse con posterioridad a
su decision debian realizarse sobre la base de la buena fe (33).

El derecho del mar contribuyd, una vez mas, al debate sobre la negociaciéon
en oportunidad de una controversia sobre limites maritimos entre Estados con
costas opuestas o adyacentes en el Golfo de Maine. Alli 1a Corte considerd que era
necesario alcanzar un acuerdo observando la buena fe y la genuina intencién de
alcanzar un resultado positivo entre las partes (34).

En tiempos mas recientes, entre 2014 y 2016, la CIJ analiz6 las solicitudes de las Is-
las Marshall contra el Reino Unido (35), la India (36) y Pakistan (37) en las controver-
sias sobre Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de

(31) Cfr. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1996
(pp- 263-265 y 267, parrs. 98-103 y 105 F).

(32) Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1996
(pp. 273-274, parr. 23).

(33) Cfr. Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), Merits, Judgment, 1.C.J. Reports 1974
(pp- 33-34, parr. 78).

(34) Cfr. Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area, Judgment, I.C.J. Re-
ports 1984 (pp. 299-300, parr. 112 [1]).

(35) Cfr. Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to
Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. United Kingdom), Preliminary Objections, Judgment, I.C.J.
Reports 2016 (p. 833).

(36) Cfr. Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and
to Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. India), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, 1.C.J.
Reports 2016 (p. 255).

(37) Cfr. Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to
Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. Pakistan), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, I.C.J.
Reports 2016 (p. 552).
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armamentos nucleares y el desarme nuclear(38). En la demanda contra el Reino Uni-
do, el reclamante aleg6 el incumplimiento del derecho consuetudinario yla violaciéon
del articulo VI del Tratado de No Proliferacién de Armas Nucleares (TNP). Asimismo,
solicitd al tribunal la adopcién de todas las medidas necesarias para obtener su cum-
plimiento, asi como la realizacién de negociaciones de buena fe —iniciandolas de ser
necesario— para concluir con un acuerdo que resulte en un estricto y eficaz desarme
nuclear. En junio de 2015 el Reino Unido opuso excepciones preliminares, las que
se resolvieron en su favor al afio siguiente, por inexistencia de una controversia (39).

Respecto de la India y Pakistdn —en procesos separados—, aunque ambos Es-
tados no habian ratificado el TNP, las Islas Marshall alegaron que aquel acuerdo
no establecia conductas simplemente mediante convenciones y que aquellas re-
vestian cardcter consuetudinario, en particular el articulo VI, razén por la ambos
Estados demandados habian infringido un deber juridico de cumplir, de buena fe,
aquella obligacién internacional. Finalmente, la CIJ también admitié las excep-
ciones preliminares de India y Pakistén, rechazando la admisibilidad del caso, por
nueve votos contra siete (40).

VI. La interpretacion de Corte Internacional de Justicia respecto de la
obligacion de negociar el acceso al océano Pacifico

Aungque la decision de la CIJ en el asunto Obligacion de negociar el acceso al
océano Pacifico(41) no constituye mas que una “Ley para las Partes” —Bolivia y
Chile—, merece algunos comentarios y aclaraciones respecto de la negociacion
como proceso y solucion de disputas internacionales.

Preliminarmente, corresponde advertir que la controversia no consisti6 en ob-
tener una “salida al mar’, sino en determinar la existencia de una obligacion nego-
ciar de buena fe —que, segtin Bolivia, Chile habria asumido—, actitud que cons-
tituye uno de los pilares de las relaciones pacificas entre los Estados y que se trata

(38) También presentd solicitudes contra China, EEUU, Francia, Rusia, Israel y la Republica Po-
pular Democratica de Corea, pero aquellas no prosperaron por ausencia de competencia de la CIJ.

(39) Cfr. Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to
Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. United Kingdom), Preliminary Objections, Judgment, I.C.J.
Reports 2016 (pp. 586-587, parr. 59).

(40) Cfr. Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and
to Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. India), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, 1.C.J.
Reports 2016, p. 277, para. 56. Cft. Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the
Nuclear Arms Race and to Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. Pakistan), Jurisdiction and Ad-
missibility, Judgment, 1.C.J. Reports 2016 (p. 573, parr. 56).

(41) Cfr. Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (p. 507).
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de un principio general de derecho, reconocido en la Carta de la ONU y distintos
acuerdos internacionales de caracter bilateral, regional y general.

A continuacidn, presentaremos una breve referencia de los principales aspec-
tos del caso, siguiendo una estructura que comprende: las posiciones de las partes
y el derecho invocado por estas; la naturaleza de la obligacién de negociar y su
alcance en las consideraciones de la Corte, para luego referirnos a la propia deci-
sion del tribunal.

VI.1. Sintesis de los hechos, posiciones de las partes y derecho invocado

El24 de abril de 2013, Bolivia interpuso una demanda contra Chile respecto a la
obligacion de negociar “de buena fe y de forma efectiva” para alcanzar un acuerdo
que le otorgue un acceso “pleno y soberano” al océano Pacifico (42).

La solicitud de Bolivia —que contiene un resumen de los hechos historicos,
segun la visién de aquel Estado, desde su independencia en 1825 (43)— se orien-
té a demostrar los principales acontecimientos pertinentes que fundan su recla-
mo, enumerados en: 1) la existencia de la obligacién de negociar; 2) el incumpli-
miento de esa obligacién por parte de Chile; y, 3) el deber de Chile de cumplir esa
obligacién (44).

La afirmacién de la tesis boliviana era la existencia de obligaciones generales
en la materia, creadas en virtud del derecho internacional y en actos particulares
vinculantes para Chile a través de convenios, acuerdos, practica diplométicay una
serie de declaraciones —algunos con carécter de actos unilaterales— atribuibles
a sus representantes de mas alto nivel, dedicados a negociar un “acceso soberano
de Bolivia océano Pacifico” En consecuencia, Bolivia solicité a la Corte que falle
y declare que Chile: 1) tiene la obligacién de negociar con Bolivia a fin de llegar
a un acuerdo que otorgue a Bolivia acceso pleno y soberano al océano Pacifico;
2) ha incumplido dicha obligacién; y, 3) debe cumplir dicha obligacién de buena
fe, pronta y formalmente, en un plazo razonable y de manera efectiva, a fin de
otorgar a Bolivia acceso pleno y soberano al océano Pacifico (45).

(42) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (p. 515, parr. 1).

(43) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (pp. 518-538, parr. 16-83).

(44) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (pp. 516-517, parr. 13).

(45) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, I.C.J. Re-
ports 2018 (p. 517, parr. 14).
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El fundamento de la competencia de la Corte fue el articulo XXXI del Tratado
Americano de Soluciones Pacificas del 30 de abril de 1948 —més conocido como
Pacto de Bogota—, del que ambos Estados son Parte. La Corte aceptd su compe-
tencia para conocer la controversia el 24 de septiembre 2015 y desestimd, en con-
secuencia, las excepciones preliminares opuestas por Chile (46).

Por su parte, la posicién chilena negd la existencia de una obligacién de nego-
ciar y argumenté que Bolivia buscé convertir los “intercambios diplométicos his-
téricos” y las “discusiones politicas” en acuerdos juridicamente vinculantes sien-
do que —al momento de esos intercambios— ninguno de los dos Estados tenia
intencidn alguna de crear una obligacion juridica.

Asimismo, Chile consideré que la carga probatoria —respecto a la existencia
de una obligacién de negociar— recaia sobre Bolivia y que no habia podido de-
mostrarse, asi como tampoco habia podido explicar: 1) el momento en el cual
se considera que surgi6 la obligacidn; 2) el contenido de la obligacién, incluido
el significado de “acceso soberano”; 3) la duracién de esa obligacién y, en parti-
cular su persistencia actual; 4) que Chile estaba incumpliendo esa obligacion; o
5) como Bolivia tenia derecho a una accién por ese alegado incumplimiento. Por
estas razones, Chile concluy6 que la peticién boliviana debia ser desestimada por
completo.

VI.2. Los fundamentos alegados respecto de una obligacion de negociar el
acceso soberano de Bolivia al océano Pacifico

Como adelantamos, Bolivia intenté demostrar la existencia de una obligacién
de negociar de buena fe el pronto, formal y efectivo acceso pleno al océano Paci-
fico. Al analizar los argumentos y la prueba aportada por aquel Estado respecto
de los acuerdos bilaterales con Chile, la Corte recordé la importancia de este item
en el reclamo, aspecto que debia ser demostrado en los distintos instrumentos y
evidencias en los que se basaria aquella obligacidn, en particular: 1) el “Acta Pro-
tocolizada” de 1920, referida a una reunion celebrada entre el Ministro de Relacio-
nes Exteriores de Bolivia y su par de Chile, asi como los intercambios posteriores
a esta, notas y memorandos de 1950 y 1961 (47); 2) una Declaracién Conjunta fir-
mada por los Jefes de Estado en Charana, el 8 de febrero de 1975 (48); 3) comuni-

(46) Cfr. Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Preliminary Objec-
tion, Judgment, I.C.J. Reports 2015 (pp. 610-611, pdrr. 56).

(47) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (pp. 519-530, parrs. 26-59).

(48) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, I.C.J. Re-
ports 2018 (pp. 530-534, parrs. 60-70).
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cados emitidos por los Ministros de Relaciones Exteriores de ambos Estados en
noviembre de 1986 y la posterior Declaracion Conjunta emitida el 22 de febrero
de 2000 denominada “Declaracién del Algarve” (49) y 4) un documento conocido
como “Agenda de 13 puntos” elaborado durante la reunién de un grupo de trabajo
bilateral, en 2006 (50), entre otros.

Al respecto, la Corte concluyd que ninguno de los instrumentos invocados por
Bolivia constituia una obligacién para Chile —en el sentido de negociar el acce-
so soberano de Bolivia al Océano Pacifico (51)— y que tanto el “Acta Protocoli-
zada” como el intercambio de notas de 1950 tampoco podrian ser considerados
acuerdos internacionales, al tiempo que el Memorandum de 1961 no creaba ni
reafirmaba una obligacion al respecto (52). En cuanto a la Declaracién Conjunta
de Charana, el tribunal advirtié que tampoco revestia una confirmacién de la obli-
gacion de negociar (53), aspecto que tampoco surge de la redaccion de los comu-
nicados de 1986 (54), ni de la “Declaracién del Algarve” de 2000 (55). Finalmente,
la Corte examiné la denominada “Agenda de 13 puntos” del afio 2006 y advirtié
que aquella presentaba un titulo susceptible de andlisis; aunque luego considerd
que se trataba de un tema demasiado amplio para tratar el “acceso soberano de
Bolivia al mar” y que su mera mencién establece una obligacion para las Partes a
negociar ese contenido (56).

En relacién con las declaraciones y otros actos unilaterales de Chile —que se-
gun Bolivia constituyen una generacion respecto de su obligacidon de negociar— la
Corte senal6 que aquellas no podian ser consideradas en el sentido de adquirir

(49) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, I.C.J. Re-
ports 2018 (pp. 536-538, parrs. 76-83).

(50) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (p. 551, parrs. 136-137).

(51) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, I.C.J. Re-
ports 2018 (p. 536, parr. 174).

(52) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (p. 546, parrs. 117-119).

(53) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (p. 548, parrs. 126-127).

(54) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, I.C.J. Re-
ports 2018 (pp. 549-550, parrs. 131-132).

(55) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (p. 550, parr. 135).

(56) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, I.C.J. Re-
ports 2018 (p. 552, parr. 138).
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una obligacién juridica de negociar, sino en la voluntad de efectuar negociaciones
y, en consecuencia, rechazo el argumento de Bolivia al respecto (57).

Respecto de la aquiescencia alegada por Bolivia —entendida como un recono-
cimiento técito a partir de una conducta unilateral que la otra parte puede inter-
pretar como consentimiento— la Corte examind la eventual aceptacion de Chile
a negociar el acceso soberano al mar, pero rechazé aquella tesis, ya que el deman-
dante no pudo identificar ninguna declaracién que requiriese una respuesta o re-
accion por parte del demandado, razén por la cual no existia fundamento para
obligar a Chile a negociar con base en esta(58).

En cuanto a la existencia del estoppel —una declaracién o representacion de
aquella, realizada por una parte a otra, que provoque en la tultima un obrar en
consecuencia bajo el convencimiento de la naturaleza del accionar inicial— el tri-
bunal encontré que no se encontraban cumplidas las condiciones para su reco-
nocimiento, a pesar de las repeticiones de manifestaciones chilenas al respecto,
ya que aquellas no apuntaban a una “obligacién de negociar” Por esta razon, el
instituto del estoppel tampoco no pudo proporcionar la base legal para obligar a
negociar la salida al mar (59).

Por otra parte, Bolivia afirmé que las negativas de Chile a establecer nuevas
negociaciones frustraban sus expectativas legitimas. Sobre este reclamo, la Corte
senald que las referencias a aquellas era posible encontrarlas en disputas relacio-
nadas a los acuerdos proteccion de inversiones —que contienen el derecho de
proporcionar un trato justo y equitativo— pero que las expectativas legitimas no
revisten caracter de principio de derecho internacional general que establezca, en
definitiva, entidad legal para su reconocimiento (60).

Parrafo aparte merece la tesis boliviana tendiente a dotar de obligatoriedad a
las once Resoluciones de la Asamblea General de las Organizacién de los Estados
Americanos, dedicadas a la situacién del acceso soberano de Bolivia al océano Pa-
cifico. La Corte record¢ el caracter no vinculante de aquellas y agreg6 que ninguna
indica, en el caso, una obligacion de negociar al respecto y que se limitan a reco-
mendar, simplemente, que Bolivia y Chile realicen negociaciones. La CIJ advirti6

(57) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (pp. 554-555, parrs. 146-148).

(58) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (pp. 556-557, parr. 152).

(59) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (pp. 558-559, parrs. 158-159).

(60) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, I.C.J. Re-
ports 2018 (p. 559, parr. 162).
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que la participacién consensuada en la adopcién de algunas resoluciones del or-
ganismo, no significaba entender a aquellas como vinculantes de conformidad
con el derecho internacional, al tiempo que ni siquiera permite inferir la posiciéon
de Chile al respecto.

Finalmente, la Corte examind la pretension boliviana de aplicar el articulo 2 (3)
de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas y el articulo 3 de la Carta
de la Organizacién de los Estados Americanos, tendiente a determinar la existen-
cia de una “obligacion de negociar” basada en aquellas disposiciones. El tribunal
advirti6é que aquellas normas establecen un deber genérico de resolver las contro-
versias de modo pacifico, pero que no instituye ningin método especifico, razén
por la cual no es posible concluir que Chile poseia una obligacién a negociar el
acceso soberano al mar, con fundamento en aquellas (61).

VI.3. La decision de la Corte Internacional de Justicia

Luego del andlisis de los argumentos presentados por Bolivia, la Corte, previo
a dictar sentencia, dedicé un lugar especifico a la novedosa teoria boliviana de
la “acumulabilidad” que, segun la cual, en caso de que no existir un instrumen-
to, acto o conducta que —analizada individualmente— genere la obligacién de
negociar, la suma de todos estos elementos y su efecto “acumulativo” resulta de
naturaleza tal que genera un “efecto decisivo” para el nacimiento de tal obligacién.

En respuesta a esta tesis, Chile afirmé que una acumulaciéon de hechos sin
obligaciones legales no puede crear tal necesidad por “acrecion’, es decir, por una
suma de actos fragmentados y discontinuos en conjunto (62).

La Corte considerd que el argumento de Bolivia se basaba en una supuesta
obligacion originada en una acumulacién de actos. Sin embargo, la CIJ advirtié
que las pruebas y argumentos presentados por Bolivia no demostraron, indivi-
dualmente, la existencia de una obligacidn juridica de Chile y que la repeticion de
aquellos actos —no vinculantes— no puede alterar el resultado general ni crear
una obligacion (63).

(61) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (pp. 560-561, parrs. 163-167).

(62) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (p. 563, parr. 173).

(63) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, I.C.J. Re-
ports 2018 (p. 563, parr. 174).
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Si bien Bolivia y Chile tienen una larga historia de didlogos, intercambios y ne-
gociaciones con el objetivo de identificar una solucién adecuada para el acceso al
mar por parte de Bolivia, la Corte no pudo concluir —por 12 votos contra 3— sobre
la base de las pruebas y argumentos, que Chile se encontraba obligado a negociar
un acuerdo que le otorgue a Bolivia un acceso soberano al océano Pacifico. En
consecuencia, la Corte rechazo las otras solicitudes de Bolivia basadas en la exis-
tencia de tal obligacién (64).

Sin embargo, la Corte en su tltimo pérrafo, y de conformidad con el deber de
solucionar las controversias por medios pacificos, expresa con claridad meridiana
que no debe entenderse a su sentencia como una negacion u obstaculo para el
didlogo entre las Partes, primando el espiritu de buena vecindad para abordar la
controversia y sobre cuya solucion ambos Estados reconocen como cuestién de
interés mutuo (65).

VII. Consideraciones sobre la buena fe aplicada a la negociacién como
solucion de controversias

Aunque las disposiciones de la Carta de la Organizacion de las Naciones Uni-
das, a partir de los articulos 2 (3) y 33, asi como de las resoluciones de los érganos
competentes de las Naciones Unidas(66) que desarrollan sus principios, no re-
conocen la existencia de una obligacion general de negociar en el derecho inter-
nacional —ya que la tinica exigencia se encuentra en la utilizaciéon de los medios
pacificos— parece que aquellas reclaman que, una vez comenzadas las negocia-
ciones, las partes se encuentran obligadas a proceder “de buena fe”.

En otras palabras, la buena fe trata de un principio que puede situarse “den-
tro” de un proceso negociador y que —segun el caso en cuestion— puede adquirir
potencialmente un cardcter obligatorio si la negociacién presenta en si misma un
cardcter imperativo, como consecuencia de aplicar alguna fuente del derecho in-
ternacional con entidad o contenido suficiente para ello.

En primer lugar, el principio de la buena fe en negociaciones que no resultan
obligatorias —tal como en el caso de Bolivia y Chile previamente analizado— nos

(64) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (pp. 563-564, parr. 175).

(65) Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Judgment, 1.C.J. Re-
ports 2018 (p. 564, parr. 176).

(66) Tales como la Carta de la Organizacidn de las Naciones Unidas; la Resolucién AG 1514 (XV)
de 1960; la Resolucién AG 2065 (XX), de 1965; la Resolucién AG 3160 (XXVIII), de 1973; 1a Resolucion
AG 31/49, de 1976; la Resolucién AG 37/9, de 1982; la Resolucion 40/21, de 1985 y reiteradas en las
resoluciones 40/41, 42/19 y 43/25, entre otras.
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invita a preguntarnos si es posible admitir una negociaciéon “sin buena fe” —es
decir, de “mala fe”— como una conducta acorde al articulo 2 (3) de la Carta de las
Naciones Unidas.

En otras palabras ;Cuando y cdmo es exigible la buena fe durante las negocia-
ciones? ;Qué ocurre con los Estados que realizan posiciones inflexibles o imple-
mentan estrategias tendientes a modificar periédicamente sus puntos de negocia-
cién, con el objeto de evitar sistematicamente la solucién de la controversia?

La buena fe constituye un limite a la discrecionalidad estatal y resulta aplicable
tanto respecto del cumplimiento de sus obligaciones, como también en el ejer-
cicio de los derechos, a fin de no tolerar abusos al respecto. Este principio fue,
asimismo, declarado por la Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General como
uno de los pilares del ordenamiento internacional contemporaneo al reconocer
que “todo Estado tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones contrai-
das en virtud de los principios y normas de derecho internacional generalmente
reconocidos” (Diez de Velasco Vallejo, 2013, pp. 151-153).

En lo referido estrictamente a las negociaciones, la Asamblea General ha in-
cluido a la buena fe entre los Principios y directrices para las negociaciones inter-
nacionales, en aplicacion de obligaciones contraidas en virtud del derecho inter-
nacional; asi como al observar el deber de cooperacién a fin de mantener la pazy
la seguridad internacionales, promover la estabilidad y el progreso de la economia
mundial, el bienestar general de las naciones y la cooperacion internacional libre
de toda discriminacion basada en esas diferencias.

En adicién, la misma Resolucién confirmé la importancia de realizar estas
negociaciones de acuerdo con el derecho internacional y de modo que facilite
lo declarado por los Estados. En ese sentido, propone a aquellos ajustarse a una
serie de directrices: 1) las negociaciones de buena fe; 2) tener debidamente en
cuenta la participacion apropiada de los Estados cuyos intereses vitales resulten
afectados en los asuntos negociados; 3) observar que el propdsito y el objeto de la
negociacidon sean compatibles con los principios y normas del derecho interna-
cional, incluyendo las disposiciones de la Carta; 4) que se atengan al marco mu-
tuamente convenido para la realizaciéon de negociaciones; 5) procuren mantener
un ambiente constructivo y abstenerse de cualquier comportamiento que pudie-
se dificultarlas e impedir su avance; 6) facilitar la realizacién o conclusion de las
negociaciones, manteniendo la atencién en sus objetivos principales; 7) avanzar
hacia una solucién justa y mutuamente aceptable.

En este criterio se enrola Barboza, para quien la buena fe es el pilar de con-
ducta para toda negociacion, constituyéndose especialmente como una obliga-
cion sui generis cuyo cumplimiento determina la actitud de las partes. En otras
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palabras, existe “(...) obligacion de tratar de llegar a un acuerdo de buena fe, una
obligacién de sentarse a la mesa del arreglo pacifico, pero no de alcanzar dicho
acuerdo, como es légico, dada la naturaleza de las cosas, porque no se trata de una
obligacién individual” (Barboza, 2008, p. 290). En la misma linea, Tanzi sefiala que
las partes tienen la obligacién de buscar “genuinamente” —en nuestra opinion,
entendemos, de “buena fe”— la solucién pacifica de la disputa y que el fracaso en
su intento exige continuar trabajando, a fin de evitar un agravamiento de la con-
troversia (Tanzi, 2017, pp. 144-145).

Por otra parte, aunque su analisis se refiere a las disputas territoriales, Kohen
senala que la buena fe es un principio fundamental del derecho internacional de
todas las épocas, presente en la conclusién, la interpretacion y aplicacion de los
tratados, pero también destaca su rol como guia de los actos en los Estados parte
de un diferendo, ya que la buena fe permite conocer si aquellas podrian acep-
tar —eventualmente— las tesis o posiciones juridicas de la contraria y generar, en
consecuencia, una nueva regulacion vinculante. Asimismo, Kohen agrega que la
buena fe resulta exigible durante las negociaciones —como también en los otros
medios de solucién pacifica— y advierte que las acciones realizadas con el tinico
propdsito de desviar su curso u obtener tiempo, sin intencién de resolver la con-
troversia, no permite sostener a futuro que el tiempo ha consolidado su pretensién
(Kohen, 1997 pp. 41 y 159).

En definitiva, la buena fe constituye uno de los principios bésicos que rige el
establecimiento y cumplimiento de las obligaciones juridicas, sin importar su
fuente, tal como lo senalé la CIJ en el Asunto de los Ensayos Nucleares(67). Si la
negociaciéon en un caso concreto constituye una obligacién probada por una de
las partes de la controversia, la respuesta aparece obvia: la buena fe resulta no solo
manifiestamente aplicable, sino exigible.

Finalmente, nadie discute la existencia de la responsabilidad precontractual
o la culpa in contrahendo como principio general de derecho. En ese sentido
;es posible que las legitimas expectativas de una parte —sumado al progreso de
las negociaciones— no genere siquiera la obligacién de exigir la buena fe en las
negociaciones?

Lo anterior no significa desconocer que, al negociar la solucién de la contro-
versia, alguna de las partes evite realizar un procedimiento de andlisis exhaustivo
o detallado y que ello limite la pluralidad de conduccién u opcién de métodos. Sin
embargo, entendemos que es posible reclamar, éticamente, que las partes nego-
cien con real seriedad.

(67) Cfr. Nuclear Tests (New Zealand v. France), Judgment, I.C.J. Reports 1974 (p. 268, parr. 46).
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VIII. Reflexiones finales

La historia del derecho internacional contemporaneo comprende muchos éxi-
tos, pero también fracasos y la solucién pacifica de controversias no constituye
una excepcion al respecto. En nuestro el examen, la negociacién se revela como
un proceso ampliamente utilizado y flexible, que no se limita a la regulacion de las
conductas futuras de las partes regidas por el derecho internacional o crear orga-
nizaciones internacionales, sino que también resulta un esencial medio de solu-
cion de diferendos apto para distintas etapas de aquel: al inicio para acordar una
cldusula compromisoria que someta la controversia a un tribunal internacional o
al arbitraje; durante el pleno desarrollo, utilizdndole en paralelo a otro método;
e incluso luego de un laudo o sentencia, con el objeto de cumplir u observar la
ejecucion de aquella.

La contribucidn positiva de la negociacién como medio de solucién de con-
troversias internacionales no puede clasificarse por su costo —presumiblemente
menor en términos de flexibilidad y economia, una vez alcanzado el acuerdo—
ni cuantificarse estadisticamente, debido a la confidencialidad que presenta en
ocasiones. Incluso, tampoco se la puede valorar desde lo cualitativo, ya que con-
siderar la importancia de su utilizacién depende de la controversia puntual y su
gravedad, razon por la cual, en definitiva, el beneficiario a considerar no deberia
ser otro que la comunidad internacional y en funcién de los objetivos de la Carta
de las Naciones Unidas, a la luz de la conducta asumida por las partes interesadas.

Asimismo, debe tenerse presente que la utilizacién de la opcién jurisdiccional
no significa, necesariamente, el fracaso de la negociacién como estrategia, ya que
tal como ocurrid en las controversias de Chile y la UE, asi como mads recientemen-
te entre Ecuador y Colombia, a veces los Estados participan en litigios sin bus-
car necesariamente una compensacion, una sentencia o una medida provisional,
sino “jugar” con las reglas autorizadas a partir del articulo 2 (3) y 33 de la Cartay el
derecho convencional aplicable para obtener un reconocimiento claro y favorable
sobre un punto determinado, que puede servir como guia para una conducta fu-
tura para las partes (Lowe, 2007, p. 239).

A pesar que la CIJ no haya reconocido la existencia de una “obligacion de nego-
ciar” entre Bolivia y Chile —ante la ausencia de pruebas por parte del solicitante y
la inexistencia de una obligacién fundada en el derecho internacional general—,
el tribunal destacé la disponibilidad de eleccion los medios de arreglo pacifico
—lo que se traduce como una observancia de comportamiento, y no de resulta-
do— pero también es posible sefalar la existencia de un capital juridico en otros
asuntos, en los cuales reconocié la importancia de entablar “negociaciones signi-
ficativas” y continuarlas con miras a concluir acuerdos, aunque no signifique la
obligacién de alcanzarlos.
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Este caracter “significativo” es donde la buena fe equivale a desarrollo de ne-
gociaciones sin rupturas injustificadas, aplazamientos anormales, inobservancias
de procedimientos o negativas sistematicas a considerar propuestas o intereses de
la otra parte. La negociacién de buena fe resulta exigible —o al menos clara— en
cuanto a que su observancia posee fuerza como principio general de derecho, una
linea de conducta que rige todo obrar de los Estados y es pasible de reclamo me-
diante las opciones autorizadas por el derecho internacional.

Finalmente, la leccién de la controversia entre Bolivia y Chile puede ser contex-
tualizada en el sentido que la decisiéon de un tribunal no determina —necesaria-
mente— al “ganador’; sino que le otorga a una de las partes una sentencia que ex-
presa quien “deberia ser el ganador” de la controversia. La disputa de fondo entre
las partes aun persiste y es de esperar que en algin momento se inicie —cuando
cambien los vientos politicos de la regién en forma propicia— una dura y creativa
negociacion en la busqueda de una solucidn satisfactoria que, en definitiva, no
es otra cosa que el fin de una etapa para desplegar otras opciones de arreglo, con
diferentes configuraciones (Lowe, 2007: 238) y, en ese sentido, la leccién de Timor
Oriental a Australia —cuyo acuerdo fue alcanzado antes de la publicacién del in-
forme de la comisién de conciliaciéon en 2018, superando la posicion inflexible
australiana— representa un excelente ejemplo del cambio necesario para alcan-
zar un posterior y equitativo arreglo.
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