KOSOVO: UN FANTASMA EN EL DERECHO INTERNACIONAL

No existe acuerdo sobre el significado preciso del término secesién. Algunas veces el
término es empleado en el sentido de incluir tanto el desmembramiento y la disolucién de
estados. Otras definiciones consideran la secesién como la separacion de parte del territorio
de un estado por voluntad de la poblacién con el propdsito de crear un nuevo estado
independiente o de unirse a otro estado sin afectar la continuidad de la existencia del
predecesor o estado existente. Algunos juristas enfatizan la ausencia de consentimiento de
parte del estado existente como una precondicién para la secesion. Cuando un nuevo estado
es creado tomando parte del territorio de otro estado con su consentimiento dicho proceso
es descrito como transferencia. Y no secesion. Otros autores van mas alla del requisito de la
ausencia del consentimiento e insisten que el proceso de separacion forzada por la secesién
ha ocurrido (1).

El concepto de secesion descrito por Marcelo Kohen es bastante apropiado, cuando afirma
que la secesién es la creacién de una entidad independiente a través de la separacién de
parte del territorio y poblacion de un estado existente sin el consentimiento de este Gltimo.

El reconocimiento anticipado ha sido considerado no solamente como un acto inamistoso
sino también como un acto ilegal. Los reclamos de los estados al reconocimiento de la
secesion de territorios como estados independientes por terceros estados esta basado en la
hipotesis de que fue un acto internacional equivocado al reconocer dicho territorio como
estado mientras el estado aun intenta reafirmar su autoridad con algunas posibilidades de
éxito. Algunos autores ingleses como Lauterpacht no dudan en sostener que dicha accién
constituye una intervencion ilegal en asuntos internos de otro estado (2).

Son varias las convenciones aplicables en esta materia, sin embargo existe un amplio
consenso que el instrumento méas completo sobre la materia, que ha recibido una
aceptacion general tanto por la practica de los estados, como por la doctrina internacional
mas autorizada, es la Convenciéon de Montevideo de 1933, adoptada como parte de la
Convenciéon de Derechos y Deberes de los Estados durante la VI Conferencia Internacional
Americana efectuada en la capital del Uruguay. Dicha Convencion afirma que: “El Estado
como una persona de Derecho Internacional debe tener los siguientes elementos: a) una
poblacion permanente; b) un territorio definido; c) un gobierno y d) la capacidad de entrar
en relaciones con otros estados”.

Prohibiciéon del uso de la fuerza.

La prohibicion sobre el uso de la fuerza en las relaciones internacionales surge en el Tratado
General sobre la Renuncia de la Guerra, conocido como el Pacto de Paris o Pacto Braiand-
Kellog de 1928, asi como de la Carta de las Naciones Unidas que en su articulo 2(4) han
impuesto una restriccion sobre el proceso de implementacion legal de la sucesiéon de
estados. Asi, la sucesion de un territorio que ha sido conseguido mediante la utilizacién del
uso de la fuerza por un tercer estado contra el estado original constituye una accion ilegal y
tendra como sancién el no reconocimiento.



Principio de la autodeterminacién de los pueblos.

AUn hoy, la autodeterminacién de los pueblos es vista como una aspiracion politica mas que
un principio juridico. Su existencia como parte del derecho internacional esta sin embargo
fuera de cualquier duda. Convenciones internacionales, declaraciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas y decisiones de los tribunales internacionales han
reconocido a la autodeterminacién como un derecho humano fundamental. La Corte
Internacional de Justicia (ClJ), por ejemplo, proclamo en el caso de Timor Oriental que la
autodeterminacién constituye uno de los principios fundamentales del derecho
internacional contemporaneo vy, por lo tanto, es un principio erga omnes. Asi, una entidad
que deviene como estado en clara violacién del derecho a la autodeterminacién no puede
ser reconocida por la comunidad internacional. Consecuentemente, una entidad que sucede
en el ejercicio del derecho de la autodeterminaciéon puede ser reconocida considerando las
restricciones que implica el principio de la integridad territorial (3).

Integridad Territorial.

El derecho internacional afirma el principio de la soberania territorial de los estados. Son dos
los principios que aseguran las fronteras territoriales de los estados: la integridad territorial
y el uti possidetis. El principio de la integridad territorial de los estados fue consagrado por el
Pacto de la Liga de las Naciones y recogido posteriormente por la Carta de las Naciones
Unidas. Por lo que respecta al uti possidetis, que tiene su origen en la practica de los
estados latinoamericanos durante la época de independencia, se afirma el respeto por la
vigencia de las fronteras de los imperios coloniales durante el proceso de independencia.
Este principio ha sido reconocido por la jurisprudencia internacional (4).

Jus Cogens

Desde siempre se ha considerado unas veces con mayor, otras con menor énfasis, que el
orden juridico internacional cuenta con un conjunto de normas fundamentales que
vinculadas a la estructura misma de la comunidad internacional escapan a la voluntad
contractual de los estados.

El desarrollo relativo a las normas de jus cogens ha cambiado profundamente la naturaleza
del derecho internacional. Desde el ano 1969, con la Convencidon de Viena sobre el Derecho
de los Tratados que declaro que: “un Tratado es nulo si al tiempo de su conclusion entra en
oposicion con una norma perentoria de derecho internacional general”. La nocién de jus
cogens ha sido entendida mas alld de los tratados, a otras acciones internacionales y
confirmada por la ClJ. En el proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional
(CDI) sobre la Responsabilidad de los Estados por Actos ilicitos de 2001, se previene que los
estados estan obligados a evitar reconocer como legales situaciones creadas en seria
violacién de una norma perentoria que no Unicamente consagra la practica de no reconocer
como estados a entidades creadas a través del uso de la fuerza sino también contemplan el
no reconocimiento de estados creados en violacién de una norma perentoria, como son los
principios de autodeterminacion y de la integridad territorial.



Los anteriores principios legales y de la costumbre internacional se aplican a las decisiones
de los estados cuando reconocen la sucesién de entidades que pretenden ser reconocidas
como estados. Esos principios y normas son aldn imprecisos y sujetos a excepciones y
permiten a los estados un amplio margen de apreciacién en su determinacién de cuando
una entidad particular reclama su calificacion como un estado. En ocasiones, ellos pueden
ser contradictorios como las normas de la autodeterminacion y de la integridad territorial.
No obstante, ellas constituyen principios y normas de derecho que los estados deben tener
en cuenta como directrices legales y ello ha quedado demostrado en los procedimientos
ante la ClJ, en la Opiniéon Consultiva sobre Kosovo (OCK) en la que cerca de 43 estados
presentaron sus argumentaciones escritas u orales al Tribunal sobre lo que consideraron el
derecho internacional aplicable a la materia.

La decisién legal y las apreciaciones de los estados en materia de secesion es esencialmente
una decision juridica, es un ejercicio de escoger sobre una materia de importancia politica.
Donde las autoridades estan divididas, o los diferentes principios generales se aplican vy
donde las distintas normas de interpretacion conducen a conclusiones diferentes, los
estados estan obligados a tomar decisiones. En el ejercicio de la opciéon de escogerlos los
estados deben guiarse por ambos principios de derecho y de politica con el propésito de
llegar a conclusiones efectivas que apuntalen la integridad y la coherencia del orden
internacional. Eso es al menos lo que se espera de los estados (5).

La Politica

En un tema altamente politizado como es la sucesion de estados, los precedentes historicos
deben de tomarse en cuenta al momento de considerar estas materias.

Si se toma como punto de referencia la organizacién universal por antonomasia como es la
Organizacién de las Naciones Unidas, tenemos que en 1945, fueron 51 estados los
fundadores de la organizaciéon. Gracias al proceso de descolonizacion, a partir de 1960 la
membresia de las Naciones Unidas se incremento hasta llegar a los 200 estados admitidos
en la actualidad, Un examen de casi la mitad de ese nimero son mini-estados con
poblaciones de menos de un millén de habitantes. En esas condiciones no seria deseable
que la membresia continuara aumentando en tales proporciones.

En 1992, el Secretario General de la ONU Boutros Boutros Gali llamé la atencién de la
Organizacién si de 166 estados miembros podria seguir cumpliendo sus responsabilidades
de llegarse a doblar su niimero.

Este hecho debe de ser tomado en cuenta al considerar una aproximacion al tema de la
sucesion de los estados.

Factores culturales, étnicos, geograficos, historicos, sociolégicos y politicos influyen el tema
de la sucesion de los estados y determinan el cuerpo de normas juridicas aplicables a la
materia.

Pero finalmente, los principios que se encuentran en juego y, desde luego entran en
conflicto son: el principio de la autodeterminacion de los pueblos y el principio de la
integridad territorial de los estados. Cudl de ellos debe de prevalecer depende de diversos



factores, pero de una manera principal, de una decisién politica. Y esta clase de decisidon
encuentra su fundamento, la mayor parte de las veces, en los intereses particulares de las
grandes potencias. Y este ha sido claramente el caso de Kosovo y Metoija.

Reconocimiento y Secesioén.

En el derecho internacional no existe un procedimiento especifico que regule la secesién de
los estados, o cuando una entidad ha devenido como estado y debe de ser admitida en el
denominado Club de Naciones. Como sefiala Dugard, no existen cortes o instituciones
encargadas de examinar las credenciales de los aspirantes y, entonces corresponde a los
estados o a las organizaciones internacionales la decisiéon de en qué momento una entidad
cumple con los requisitos de calificar como estado y entonces se puede entrar en relaciones
con ella o bien, ser admitida en el seno de una organizacién internacional general o regional.
Ello entonces supone que la decisién unilateral es la que determina el reconocimiento de
una entidad como estado y, por lo tanto, configura el elemento principal del proceso en
estudio (6).

Para ciertos juristas como el mismo Dugard (7) no debe de confundirse la secesion de estado
con el reconocimiento de estado, que constituyen dos cuestiones separadas. Si bien es cierto
que esta sutileza doctrinaria debe de ser tomada en cuenta, en la practica pierde su validez,
toda vez que darse juridicamente la secesion de estados sin el consecuente reconocimiento
resultaria algo superfluo y solamente tendria un valor doctrinario. El propio Dugard
reconoce que ambos: reconocimiento y secesion tienen caracteristicas comunes y, aunque
no llega a afirmarlo no podria existir el uno sin el otro (8).

En la opiniéon de la incontestable autoridad de Lauterpacht, el punto de vista predominante
en la doctrina internacional, reconoce que la materia no se regula por elementos juridicos
sino politicos.

En apoyo a los puntos de vista de que el reconocimiento es una cuestion politica mas que
juridica estriba en la circunstancia de que la secesion constituye una situaciéon de hecho mas
que de derecho. Queda asi en duda de si de una accién politica pueden derivarse principios
legales. En el caso de Kosovo, muchos de los argumentos presentados ante la ClJ sostenian
que se trataba de una situacién sui generis que es una materia regulada por la politica y no
por los precedentes legales.

Hans Kelsen escribié en 1941, que las cuestiones del reconocimiento de estados y de
gobiernos no han sido resueltas de forma satisfactoria ni en la teoria ni en la practica
estadual, por lo que permanece como una cuestion de las mas controvertidas que existen.

La simple certificacién de la existencia de un nuevo estado , a través de transferir de manera
ordenada la soberania de la metropoli ha sido aceptado, en la mayor parte de los casos sin
objeciones, y como una prueba satisfactoria de que un nuevo estado ejerce poderes
soberanos y por lo tanto es elegible para recibir un reconocimiento (9).

Como escribié en su momento Rosalyn Higgins, el tradicional requerimiento de un estable y
efectivo gobierno en un territorio que reclama su condiciéon estadual bajo el derecho



internacional invocando el derecho a la autodeterminacion ha venido experimentando un
relajamiento mas que preocupante (10).

Dugard, por su parte, ha afirmado que gracias al apoyo a la descolonizaciéon y a una
desmesurada evaluaciéon del principio de autodeterminacién en el contexto del fenédmeno
de descolonizacion, el reconocimiento de estados ha sido ampliamente cuestionado dentro
de las relaciones internacionales. Esto puede aplicarse de manera contundente en la practica
del reconocimiento seguida durante la disolucion de la Republica Federal Socialista de
Yugoslavia y por los reclamos de Kosovo como estado (11).

En el caso de la ex Yugoslavia, el papel del derecho y la politica fueron absolutamente
alterados y caracterizados por inconsistencia, obscuridad y un desconocimiento del papel
del derecho internacional en este proceso, pero que culminaron en una decepcién un dia
después de lo que acontecié en Kosovo, como escribié en su momento Ryngaert y Sobrie
(12).

El reconocimiento de Kosovo ha demostrado el nivel de inconsistencias y arbitrariedades
que inexplicablemente se ha dado al papel del derecho internacional en el proceso del
reconocimiento de estados y suscita la cuestion si el orden juridico juega un papel en todo
esto (13). La divisiéon entre la comunidad internacional sobre la cuestion entre los
partidarios del reconocimiento de la regién serbia y los que consistentemente se oponen al
reconocimiento no constituye el meollo del problema (14). Hay que considerar que tanto los
Estados Unidos y algunos paises occidentales tradicionalmente comprometidos con la
vigencia de los principios juridicos han defendido la postura de que el reconocimiento de
Kosovo fue algo sui generis y por lo tanto no necesariamente seria regulado por el derecho
internacional. En segundo lugar se encuentra la fallida decisién de la ClJ que no pudo
pronunciarse sobre el reconocimiento de Kosovo en la Opinién Consultiva de 2010. El
silencio de la Corte sobre la cuestién de Kosovo envié distintas senales y contribuyo a la
confusién reinante (15).

En pocas disciplinas sociales como en el derecho internacional, las formas en que se
plantean los problemas éstos se agravan mas de lo necesario o se solucionan més pronto de
lo esperado.

Este razonamiento puede aplicarse de una manera plena al campo del reconocimiento de
estados y de gobiernos, tomando en consideracién que la materia dentro del derecho
internacional se encuentra impregnada de una dosis politica en mayor medida que en otros
temas de esta rama del derecho.

En estas condiciones, si bien es conocida la posicién de la doctrina internacionalista mas
autorizada en el sentido de que el reconocimiento de estados y de gobiernos es una
decisién politica por antonomasia, seria necesario evitar caer en lo que tan acertadamente
ha descrito Lauterpacht como un grotesco espectaculo de una comunidad conformada por
estados en relacién con algunos estados pero no con otros estados, argumentandose la
obligacion de los estados a reconocer las entidades que cumplen las condiciones estaduales
gue requiere el derecho internacional (16).



En 1991, la Comunidad Europea expidid criterios para el reconocimiento de los nuevos
estados en la Europa del Este, en la Unién Soviética y una declaracién sobre Yugoslavia,
donde se acentuaba la importancia del principio de autodeterminacion y establecia un
nimero de condiciones para extender el reconocimiento que incluia, entre otros, el respeto
al estado de derecho, a la democracia, a los derechos humanos y a garantizar el derecho de
las minorias y de los grupos étnicos y nacionales. Aplicando esas directivas, la Comunidad
Europea y sus estados miembros, extendieron su reconocimiento a 11 de las 15 Republicas
que formaban parte de la extinta Unidn Soviética.

La Comisién Arbitral Badinter, a su vez, examiné los casos de Bosnia y Herzegovina, Croacia,
Eslovenia y Macedonia si cumplieron con las condiciones de la Comunidad Europea,
encontrando que en el caso de Eslovenia y Macedonia se atendieron los requisitos pero no
asi en, los casos de Croacia y Bosnia y Herzegovina. Hay que considerar que de acuerdo con
Dugard, la Comision de Arbitraje Bandister, examiné las condiciones de reconocimiento y
no las condiciones estaduales consideradas como equiparables en el contexto de la
disolucion de la antigua Yugoslavia (17).

Este criterio fue sostenido previamente en el caso de Rodesia por el Consejo de Seguridad
donde al criterio tradicional de reconocimiento de un régimen se agregan las condiciones
de que deben de estar en vigor ciertos derechos civiles y politicos, incluyendo el derecho de
cada persona a participar en el gobierno de su nacién directamente o a través de sus
representantes electos regularmente en condiciones de igualdad y bajo el voto secreto (18).

Reconocimiento Colectivo.

Otra de las vertientes juridicas del reconocimiento se refiere en la actualidad al
reconocimiento colectivo, es decir aquel que se produce en el seno de las organizaciones
internacionales. O sea que el reconocimiento como miembro de una organizacién
internacional llevaria implicito un reconocimiento individual por cada uno de los miembros
de una organizacién internacional. En el caso de las Naciones Unidas que es la Unica
organizacion internacional de alcance universal implicaria que su admision llevaria en
consecuencia el reconocimiento por cada uno de los estados miembros que asi lo acordaran.

El problema anterior tiene su antecedente en un informe del Secretario General de la ONU
en 1951, que afirmaba que: “las Naciones Unidas no tienen ninguna autoridad para
reconocer a un nuevo Estado o a un nuevo Gobierno como Estado. El establecimiento de
una regla sobre el reconocimiento colectivo por las Naciones Unidas, requeriria una
enmienda a la Carta o un tratado, a los cuales los Miembros debian de adherirse” (19).

Este Memorandum provocé una furibunda respuesta de prominentes juristas como Kelsen,
Bringgs y Quincy Wright, quienes argumentaron que la admisién a las Naciones Unidas es el
resultado de un reconocimiento general o legal, opuesto a un reconocimiento particular o
politico que constituye un reconocimiento bilateral como resultado de un intercambio de
relaciones diplomaticas (20).

En una parte de su estudio sobre el Derecho de las Naciones Unidas, Kelsen elabora su
punto de vista de que la admisiéon a las Naciones Unidas implica el reconocimiento de la



comunidad internacional a un estado. Afirma el jurista austriaco que es dificil negar que la
admisién a las Naciones Unidas no implica el reconocimiento de la comunidad de estados, a
través del procedimiento de admision en el cual participan el Consejo de Seguridad y la
Asamblea General. Agrega que si una comunidad es admitida a las Naciones Unidas, incluso
los que no han reconocido a dicha comunidad como estado y que han votado en contra de
su admisién tienen la obligacion de definir los derechos de esa comunidad como estado.
Esto implica que estan obligados por la Carta a considerar a dicha comunidad como un
estado. De lo contrario estarian apartdndose de lo dispuesto por la Carta. Sin embargo
Kelsen no es lo suficientemente explicito pues si bien, por una parte, afirma la obligacion de
los miembros a considerar a una comunidad como estado, por la otra dice que dichos
miembros no se encuentran obligados a entrar en relaciones diplomaticas normales con la
comunidad internacional. Este punto de vista de Kelsen es compartido con juristas como
Bringgs y Wright (21).

Ahora bien, el reconocimiento también puede extenderse a través de una accion unilateral.
En dicho caso, el reconocimiento de un estado implica un doble propédsito: un
reconocimiento legal sobre la personalidad internacional de una entidad y el
reconocimiento politico que constituye la expresion de una voluntad politica de entrar en
relaciones bilaterales con la entidad.

Sin embargo, en los Ultimos tiempos el reconocimiento como acto unilateral ha venido
siendo desplazado por el reconocimiento colectivo dentro de la Organizaciéon de las
Naciones Unidas.

Sin embargo aln pueden darse casos de comunidades que son admitidas como miembros
de organismos internacionales especializados pero no por la ONU. El caso de Kosovo cae
dentro de esta hipétesis.

La ClJ en su dictum sobre la Reparaciéon de Ciertos Dafios Sufridos relativos a la Personalidad
Internacional de las Naciones Unidas, considerd que la “Vasta mayoria de los Miembros de la
Comunidad Internacional tiene la facultad, de conformidad con el derecho internacional, de
otorgar a una entidad la personalidad internacional correspondiente” y, obviamente de
reconocer la facultad de las Naciones Unidas para confirmar la existencia de un estado.

No Reconocimiento.

Jurisprudencialmente, la doctrina se encuentra fundada sobre el principio ex injuria jus nom
oritur que de acuerdo con los autores se entiende que: el no reconocimiento encuentra su
fundamento en que los actos que son contrarios al derecho internacional son invalidos y no
pueden ser una fuente de derecho por devenir de un acto ilegal. Este principio se aplica por
el derecho internacional, como uno de los principios generales de derecho reconocidos por
las naciones civilizadas (22).

Cuando la doctrina del no reconocimiento fue expuesta, la idea de la existencia de las
normas perentorias o de jus cogens aun se encontraban en proceso de formacion (23).

Actualmente es aceptado que existen un cierto nimero de normas basicas que constituyen
el fundamento del derecho internacional y son normas perentorias que no pueden



derogarse bajo ninguna circunstancia. Un acto que es contrario a una norma que tiene el
caracter de jus cogens es ilegal y por tanto nulo y se encuentra prohibido. Este principio
también se aplica a la creacion de los estados, a la adquisicion de territorios por lo que los
estados se encuentran obligados a no reconocer dichos actos bajo el derecho
consuetudinario en concordancia con los principios generales de derecho. Las resoluciones
del Consejo de Seguridad como de la Asamblea General estan, desde una perspectiva de la
jurisprudencia, son actos declarativos en el sentido de que ellos confirman la existencia de
un deber de los estados de no reconocer dichas situaciones. En términos practicos tales
resoluciones son de un caracter esencial y suministran la certeza para descartar la decision
individual de los estados por una determinacioén colectiva.

La doctrina del no reconocimiento fue confirmada por la CDI en su proyecto de articulos
sobre la Responsabilidad de los Estados por Actos Internacionalmente llicitos del 2001, que
en sus articulos 40 y 41 proclaman que un estado no reconocera como legal una situacion
creada en la violacion de una norma perentoria de derecho internacional general.

La ClJ también ha dado algiin apoyo a esta doctrina en su Opinién Consultiva sobre Kosovo,
recociendo que las resoluciones del Consejo de Seguridad en los casos de Rodesia, el Norte
de Chipre y la Republica Srpska determinaron que las declaraciones de independencia son
ilegales, cuando estan vinculadas al uso ilegal de la fuerza u otras clases de violaciones de las
normas del derecho internacional general, en particular de normas de jus cogens (24).

El significado del derecho a la autodeterminacion fue el resultado de la independencia de las
naciones que pertenecian a las colonias pero no afecto la integridad territorial de los
estados establecidos. La propia resolucion 2625 (XXV) de 1970 que aprueba la Declaracion
sobre las Relaciones de Amistad y Cooperacion entre Estados reconoce el derecho a la
autodeterminacién con el propédsito de acelerar el fin del colonialismo, pero previene que
ello no deberd afectar la integridad territorial, la soberania o la independencia de los
estados.

En los procedimientos ante la ClJ en el caso de Kosovo Serbia insistié que el significado de la
autodeterminacion se entiende como una autodeterminacién interna en tratandose de la
independencia de los estados. “El derecho internacional reconoce el derecho a la
autodeterminacion con relaciéon a los pueblos en estados independientes y significa el
derecho de dichos pueblos a participar en el gobierno de dichos estados y en general a
beneficiarse de la expresion colectiva de los derechos humanos pero estricta y Ginicamente
dentro del marco territorial del estado en cuestion” (25).

En efecto, el derecho a la autodeterminacién de un pueblo es normalmente alcanzado a
través de la autodeterminacién interna para alcanzar su desarrollo politico, econdémico,
social y cultural dentro del orden legal de un estado existente.

La mas seria restriccion a la autodeterminacién estriba en la significacién del término “auto”
en esta materia. Solamente un pueblo califica como una entidad que goza del derecho a la
autodeterminacion, por lo que no resulta necesario decidir cuando un grupo que persigue
la secesion es un pueblo. Jennings en un aforismo sobre el tema de la autodeterminacién
dice que el problema en la superficie de lo que aparece razonable deja que el pueblo decida.



Ello es algo ridiculo en virtud de que el pueblo no puede decidir hasta que alguien, o sea un
tercero decida quien es un pueblo. Cuando el derecho internacional hace esta decision, no
esta claro (26).

El énfasis en todos los instrumentos relevantes y de la practica de los estados sobre la
importancia de la integridad territorial, significa que los pueblos se entiende en el sentido de
qgue todos los pueblos poseen un territorio, Asi, todos los miembros de distintos grupos
minoritarios forman parte de los pueblos sobre un territorio. En ese sentido, ellos también,
como los individuos, son detentadores del derecho a la autodeterminacion. Pero como tales
no gozan del derecho a la autodeterminacién. Eso significa, entonces, que ellos no poseen
el derecho a la secesién, la independencia o de unirse con grupos similares de otros estados
(27).

Es claro en el Sistema de las Naciones Unidas, por ejemplo, que los pueblos indigenas tienen
un derecho a la autodeterminacién interna en relacién a los asuntos domésticos pero no les
asiste el derecho de secesion (28).

La cuestion de cuando la poblaciéon albanesa de Kosovo constituye una cuestion destacada
en los procedimientos de la Opinién Consultiva ante la ClJ sobre la Declaracion Unilateral de
Independencia, algunos pocos estados como Paises Bajos y Suiza, argumentaron a favor de
dicha clasificacion. Los Paises Bajos rechazaron el punto de vista de que un pueblo significa
la poblacién de un estado como un todo. Y sostuvieron que la poblacién de Kosovo califica
como pueblo de acuerdo con el significado corriente del término y cumplia con las
condiciones adicionales de constituirse en un territorio comudn. Suiza, por su parte, invoco
gue Kosovo es de hecho un territorio no autogobernado como resultado de las amenazas de
Serbia. Otros paises como Argentina, Rusia y Serbia expresaron la tradicional posicién de
que un pueblo constituye la poblacién de un territorio como una unidad y sostuvieron que
la poblacién de Kosovo califica Unicamente como entidad minoritaria sujeta a una poblacién.
Serbia argumento también que el Arbitraje de la Comisién Badinter no habia aceptado que
la poblacién serbia en los enclaves de Bosnia y Herzegovina y Croacia constituiria un pueblo
en condiciones de ejercer el derecho de autodeterminacién y por ello resultaba necesario
de excluir a Kosovo como tal (29).

De acuerdo a Serbia, el principio del respeto a la integridad territorial es una norma
fundamental de la paz y la seguridad internacionales al igual que los principios de la
jurisdiccion nacional, la no intervencién y la prohibicién del uso de la fuerza. Cuando ella
posee el caracter de jus cogens es menos cierto. Es claramente norma del jus cogens la
prohibicién del uso de la fuerza contra la integridad territorial de un estado. Al contrario, los
Paises Bajos en sus argumentos sometidos a la ClJ durante la Opinién Consultiva sobre
Kosovo sostuvieron que el principio de la integridad territorial no constituye una norma de
jus cogens porque no puede afirmarse que la preservacion de la integridad territorial de un
estado en particular concierna a todos los estados y ellos no pueden tener un interés en su
preservacion.

El uti possidetis.

El uti possidetis significa: “como tu posees, tu puedes poseer”.



Este principio del uti possidetis surgido en un contexto de la descolonizacion fue aplicado
para justificar la disolucién de Yugoslavia en 1991-1992. Aqui, la Comisién de Arbitraje
Badinter establecida por la Comunidad Europea bajo la Presidencia del jurista francés
Badinter aplicé el principio sobre las fronteras de Bosnia y Herzegovina, Croacia, Eslovenia,
Macedonia, Montenegro y Serbia que integraban la RepuUblica Federal Socialista de
Yugoslavia viniendo a confirmar las fronteras bajo el derecho internacional.

Esta decisién fue severamente cuestionada por gran parte de la doctrina internacionalista.
Primeramente, se aplica de forma equivocada en el caso de disputas de fronteras, cuando
estas son delimitaciones administrativas establecidas durante el periodo colonial y por lo
tanto el principio esta relacionado con el proceso descolonizador tal y como ello ocurrié. Es
decir, el principio no puede aplicarse a la disolucién establecida de estados no coloniales;
ademas, la Comisién no tomé en consideracion las complejidades de la doctrina del uti
possidetis; la potencial transformacion de fronteras administrativas en estados con unidades
federales o provinciales en fronteras internacionales crea una invitacién a la fragmentacion
territorial. Finalmente, ello fue en parte responsable de la violencia inter-étnica que
acompand la desintegracion de la antigua Yugoslavia.

Por otra parte, hay que aclarar que el principio del uti possidetis no constituye una norma de
jus cogens vy, por lo tanto, no se prohiben los cambios consensuales a las fronteras, como lo
demuestra lo ocurrido en la América Latina durante su proceso de independencia de las
potencias coloniales de ese entonces.

La extension del principio del uti possidetis para administrar las fronteras en las
federaciones y los estados unitarios ha sido controvertida desde la decisiéon de la Comision
de Arbitraje Badinter. An mas, su fundamento ha sido cuestionado por el reconocimiento
de Kosovo por cerca de 100 estados. En su opinién No. 2, la Comision de Arbitraje Badinter
establecié que el principio de uti possidetis precluye que los enclaves serbios en Bosnia y
Herzegovina y Croacia ejercen el derecho exterior de autodeterminacién. Kosovo ocupa una
posicion idéntica como un enclave albanes dentro de Serbia (30). El reconocimiento de
Kosovo como estado independiente indica que mas de 90 estados no se encuentran
preparados para considerar el principio del uti possidetis regulando la division territorial en
los Balcanes, en consonancia con las fronteras de la antigua Yugoslavia.

En su Opinion Consultiva sobre la Independencia de Kosovo, la ClJ consideré la cuestion de
cuando la declaracién unilateral de independencia de Kosovo se encuentra prohibida bajo el
principio de la integridad territorial. Después de citar el articulo 2 (4) de la Carta de la ONU,
la resolucion 2625 (XXV) sobre los Principios de Coexistencia Pacifica, la decision de la ClJ
sobre Nicaragua y los Acuerdos de Helsinki sobre la integridad territorial, la Corte declaro,
sin considerar las resoluciones del Consejo de Seguridad invocadas por Serbia en apoyo a su
posicion que, “el marco del principio de la integridad territorial se encuentra confinado a la
esfera de las relaciones entre Estados”. Cuando el Consejo de Seguridad podra cumplir los
términos de esta decision en la consideracion de conflictos internos que incluyen
movimientos secesionistas permanece en entredicho, como ha afirmado Dugard (31).



Algunos estados como Rusia y Rumania han aceptado que el recurso a la secesion es
permitido por el derecho internacional como un Gltimo recurso pero argumentan que un
examen de los hechos ocurridos mostré que no existié una situacion de opresion sobre
Kosovo después de 1999 y sin embargo el recurso a la secesién fue ejercido en el 2008. La
Federacion de Rusia mantuvo que el recurso a la secesion debe “limitarse a verdaderas
circunstancias extremas, como un ataque del estado existente que amenaza realmente Ia
existencia del pueblo en cuestiéon” (32).

Hoy en dia es comlinmente aceptado que un estado creado en violacién de una norma
perentoria no califica como tal y otros estados se encuentran obligados a no reconocer a
dicha entidad. Tanto la ClJ como la Comisién de Derecho Internacional han confirmado dicho
principio. En su opinién Consultiva sobre la Declaraciéon Unilateral de Independencia de
Kosovo, la ClJ reconoci6 que las declaraciones de independencia son ilegales si ellas violan
una norma de jus cogens y cité como ejemplo los mencionados casos de Chipre del Norte,
Rodesia y la Republica Srpska (33).

En el caso de Kosovo, la Corte Internacional de Justicia de La Haya cito las resoluciones 787
(1992) relativa a la Republica Srpska como ejemplo de una resoluciéon del Consejo de
Seguridad que condena la declaracién particular de independencia en relacién con el ilegal
uso de la fuerza, u otras claras violaciones de normas de derecho internacional general, en
particular las normas perentorias o de jus cogens.

A la disolucion de la Republica Federal Socialista de Yugoslavia en 1991, el estado federal de
Bosnia y Herzegovina comprendia una poblacion de 43% de musulmanes (bosniacos), 17%
de croatas y 31% de serbios. El 9 de enero de 1992, la comunidad serbia proclamoé la
independencia de la Republica Srspka respecto del territorio donde la poblacién serbia
constituia una substancial mayoria. En su resolucién 787 de 16 de noviembre de 1992, el
Consejo de Seguridad hizo un llamado a las partes a “respetar la integridad territorial de
B&H, afirmando que cualquier declaracién unilateral de una entidad o de acuerdos
impuestos contra dicho principio no seran aceptados”.

Resulta extrafio encontrar la resolucion 787 (1992) entre los ejemplos de las resoluciones
condenando las declaraciones unilaterales de independencia relacionadas con la violaciéon
de normas perentorias. Primeramente, la resolucion 787 no menciona a la Republica Srspka
por su nombre, a pesar que la resolucion en su integridad se refiere a las conductas de las
fuerzas para-militares serbio-bosniacas, como la preocupacién principal del Consejo.
Ademas, la decisién del Consejo de Seguridad condenando a la Republica Srspka -sin
mencionarla-, es opuesta a la decision de la ClJ sobre Kosovo. La materia de la Corte
diciendo que la aplicacion del principio de la integridad territorial de los estados se
encuentra confinada a la esfera de las relaciones entre los estados significa que una
prohibicién general contra la declaracién unilateral de independencia de Kosovo, no puede
conciliarse con la resolucion 787 (1992) en tanto que Kosovo y la Republica Srspka
constituian enclaves minoritarios en un estado federal de la antigua Republica Federal
Socialista de Yugoslavia. Si no existe una prohibicién en el derecho internacional sobre la
secesion de Kosovo que comprende a una poblaciéon albanesa minoritaria en el antiguo
estado federal de Serbia, declarando unilateralmente su independencia de aquel, en el



entendido de que el impedimento sobre el atentado contra la integridad territorial no aplica
a entidades que no son estados, dentro de un estado, es dificil entender como la declaracién
unilateral de independencia por una minoria serbia en B&H, también un acto no estatal
operando en un estado federal, podria constituir una violacién del derecho internacional
dejando de ser una violacién a una norma perentoria (34).

La Republica Federal Socialista de Yugoslavia comprendia seis estados federales: Bosnia y
Herzegovina (B&H), Croacia, Eslovenia, Macedonia, Montenegro y Serbia. El rompimiento
del consenso constitucional ocurrié cuando el acuerdo y rotacion de la presidencia federal
fue rechazada por Serbia. Croaciay Eslovenia declararon unilateralmente su independencia
en junio de 1991 y comenzé una guerra civil. Mediante un Acuerdo firmado en Brioni
concluyo la suspension de las declaraciones de independencia por un plazo de tres meses
gue posteriormente fue renovado en octubre de 1991. Bosnia y Herzegovina declar6 su
independencia en octubre de 1991 y Macedonia en noviembre del mismo ano. En esas
condiciones, las restantes republicas, Serbia y Montenegro declararon que Bosnia y
Herzegovina, Croacia, Eslovenia y Macedonia habian sucedido de la Republica Federal
Socialista de Yugoslavia.

En agosto de 1991, la Comunidad Europea establecié la Comisién de Arbitraje que presidio
el Presidente de la Corte Constitucional de Francia, Robert Badinter, e integrada ademas por
los Presidentes de las Cortes Constitucionales de Alemania, Bélgica, Espafa e Italia. * A su
vez, la Comunidad Europea expidié unos Lineamientos para el reconocimiento de nuevos
estados en la Europa del Este y en la Unidn Soviética y en asociaciéon con la Declaracién
sobre Yugoslavia establecié condiciones para el reconocimiento de nuevos estados,
incluyendo el respeto a las fronteras existentes y garantias para los derechos de las minorias
e invitando a los aspirantes a estados a solicitar su reconocimiento a la Comisién Badinter.
Bosnia y Herzegovina, Croacia, Eslovenia y Macedonia solicitaron el reconocimiento. La
Comisién de Arbitraje recomendé el reconocimiento de Eslovenia y Macedonia sin
problemas. B&H y Croacia, sin embargo, presentaron dificultades para la Comisién: Croacia
porgue no tomo las medidas para proteger adecuadamente a las minorias y B&H porque no
habia celebrado un referéndum sobre su independencia.

El méas controvertido reconocimiento fue el de B&H que fue reconocido cuando las
autoridades bosnias controlaban Gnicamente una porcién del territorio y el referéndum de
independencia fue boicoteado por la poblacién de origen serbio.

Por otra parte, la Comision Badinter rechazo extender el principio de uti possidetis a los
enclaves que comprendian las minorias serbias en la Republica de Croacia y B&H. En
diciembre de 1991, la Republica Serbia de Krajina fue declarada en los enclaves serbios en
Croacia y en enero de 1992, la Republica Srspka fue declarada por la poblaciéon serbia en
B&H. En respuesta a la pregunta de cuando los serbios en dichas enclaves tenian el derecho
a la autodeterminacién, la Comision de Arbitraje invocé que el derecho a la
autodeterminacién no debe comprender cambios en las fronteras existentes al momento de
la independencia (principio de utis possidetis). Eso significa que la poblacién serbia en tales
enclaves Unicamente cuenta con los derechos acordados a las minorias y a los grupos



étnicos bajo el derecho internacional. A ellos no les asiste el ejercicio del derecho a la
autodeterminacién exterior o derecho de secesién.

No existe ninguna duda que la opinién de la Comisiéon Badinter influyé en la posicién de los
estados europeos en las Naciones Unidas.

Por otra parte, es evidente de que la opiniéon de la Comisién de Arbitraje fue ignorada y
desautorizada en la Opinién Consultiva de la ClJ en el caso de Kosovo, cuando sostuvo que el
derecho internacional no prohibe la declaraciéon unilateral de independencia por Kosovo,
una provincia auténoma dentro de Serbia, una antigua Republica Federal de la Federacién
de Republicas Socialistas de Yugoslavia, lo que necesariamente implica que el principio del
uti possidetis no aplica Unicamente a las unidades federales sino también a las provincias
autéonomas (35).

Sin embargo, aumentan los cuestionamientos acerca de la procedencia de los miembros de
la UE sobre la aceptacion de los principios sobre el derecho de reconocimiento de las
antiguas republicas de la RFSY. No existieron argumentos sélidos para invocar el examen de
las reclamaciones territoriales de las distintas poblaciones que habitaban la antigua
Republica Federal Socialistas de Yugoslavia, o cuando el derecho exigia un requerimiento
sobre la disolucion de la Federacion, cuando ello no coincidia con las fronteras de las
unidades federales en concordancia con el principio de la autodeterminaciéon. No obstante,
la solucién ofrecida por la Comisién Badinster que proponia una aplicacién sin precedentes
sobre el principio del uti possidetis fuera de un contexto colonial, fue aceptada sin
cuestionamiento alguno (36).

Kosovo.

Kosovo fue una provincia auténoma de la Republica serbia bajo la constitucion de 1974 de la
Republica Federal Socialista de Yugoslavia. De acuerdo con Serbia, Kosovo no gozaba del
estatus de una unidad federal, pero Kosovo mantenia que como una provincia autdbnoma
tenia un estatus equivalente al que tenian las seis republicas federales, con representacion
directa en los principales érganos federales. En 1989, Serbia reitera la autonomia de Kosovo
y como resultado de ello Kosovo declara su independencia en 1991. En su defensa Kosovo
reclama que la independencia fue necesaria pero ello implicaba la negacién de la postura de
la Comisién Badinter cuando esta resolvié en su opinién nimero 2, que las minorias serbias,
en Croacia y B&H eran entidades a las que no les asistia el ejercicio externo de la
autodeterminacion y constituian Unicamente entidades sujetas a la proteccién acordada a
las minorias.

En 1990, se es testigo de la supresién de las aspiraciones de Kosovo por la Republica
Federal Socialista de Yugoslavia (Serbia y Montenegro) y se inicia un conflicto que origina el
desplazamiento de un millébn 45 mil personas y concluye con la cuestionada e ilegal
intervencion de la OTAN (37).

También en 1990, el Consejo de Seguridad adopta la resolucion 1244 (1999) que autoriza al
Secretario General de las Naciones Unidas a establecer una presencia civil en el territorio de
Kosovo, con el propésito de establecer una administracién interina, para que la poblacién



pueda ejercer una substancial autonomia dentro de la Republica Federal Socialista de
Yugoslavia y establecer una administraciéon transitoria que provea el funcionamiento de
instituciones democraticas de autogobierno y asegure las condiciones para una vida pacifica
y normal para todos los habitantes de Kosovo.

Continuando su mandato, el Secretario General de la ONU establecié la Administracion
Interina de las Naciones Unidas en Kosovo ((UNMIK) para administrar el territorio. En el
2001, fue establecido el marco constitucional para el auto-gobierno de Kosovo, que
comprendia, una asamblea, la presidencia, el gobierno y los tribunales.

A seguir a la proclamacion de la independencia unilateral de Kosovo, la ClJ en su opinién
consultiva resolvié que los autores de la declaracion unilateral de independencia de Kosovo
habian actuado como representantes del pueblo kosovar al margen de la administracién
provisional. La Corte también declaro que la resoluciéon 1244 (1999) no prohibia la
proclamacion de la declaracién de independencia.

La secesion de Kosovo de la Republica de Serbia suscité un nimero de preguntas relativas a
las normas y a los principios que regulan la sucesion de estados, que infortunadamente no
fueron consideradas en la muy criticada opiniéon consultiva de la ClJ. Esas cuestiones, sin
embargo, fueron sometidas por los estados en sus argumentaciones presentadas en La Haya.

Asi, Chipre arguyé que Kosovo habia fallado en reunir las condiciones de un gobierno
efectivo bajo los términos de la Convencion de Montevideo de 1933.

Robert Muharremi habia invocado en el 2008 que para que Kosovo pudiera recibir un
reconocimiento por parte de la comunidad internacional era necesario que su gobierno
ejerciera poderes efectivos que afirmaran  una entidad realmente independiente vy
demostrar que no era un protectorado bajo la égida de las Naciones Unidas, la Unién
Europea o la OTAN.

El 17 de febrero de 2008, Kosovo declard unilateralmente su independencia de Serbia y
posteriormente fue reconocido por 99 estados incluyendo 22 de los 27 estados miembros de
la Union Europea.

En octubre de 2008, mediante la resolucidén 63/3 la Asamblea General de la ONU solicito a la
ClJ una opinién consultiva en los siguientes términos: “;Esta la declaracion unilateral de
independencia por las instituciones provisionales del auto-gobierno de Kosovo en
concordancia con el derecho internacional? “

Algunos juristas han criticado a Serbia porque la pregunta dirigida a la Corte fue demasiado
limitada, cuando habria podido formular la cuestibn en términos del derecho de la
autodeterminacién de un pueblo sometido al coloniaje, lo que habria obligado a la Corte a
resolver otras cuestiones que conllevaban la substancia del reclamo serbio (38).

Gran parte de la opinién se encuentra centrada en la cuestion de cuando la declaraciéon
unilateral de independencia de Kosovo violaba la resolucién 1244 (1999). Para Dugard, este
aspecto de la decision de la opinién de la Corte no es relevante en relacién con lo que
dispone el derecho internacional general.



La Corte dispuso que los autores de la declaracién unilateral de independencia no habian
actuado como parte de las instituciones provisionales del auto-gobierno dentro del marco
constitucional de la resolucion 1244 (1999) y de la UNMIK, sino como personas que
actuaban en su capacidad de representantes del pueblo de Kosovo al margen del marco de
la administracion provisional. La resolucién 1244 no contenia una prohibicién obligatoria
para los autores de la declaracion de independencia contra la declaracién de independencia.

Una declaracion unilateral de independencia no se da en un vacio politico o legal sino que
constituye un real componente de un acto de sucesién. Ello no constituye solamente una
parte de la demanda de independencia sino de la independencia misma, adn si la
independencia tiene una vida breve o fracasa. No es posible separar la declaracién unilateral
de independencia del acto de secesién, como lo intento hacer la ClJ y que sefalé
acertadamente Dugard (39).

La mejor explicacion posible en el contexto de la situacion fue que la declaracién unilateral
de independencia fue con mucho un acto de secesién apoyado por una campafa militar
contra Serbia para asegurar la independencia de Kosovo. Antes de haber aplicado las
instituciones de derecho internacional que regulan la secesion, la Corte debidé de haber
considerado cuando una poblacién que emite una declaracién unilateral de independencia
constituye un pueblo que ejercia como una unidad, el derecho de auto-determinacién
cuando le habia sido denegado el derecho interno a la misma, porque bajo el principio de la
integridad territorial y del uti possidetis restringian al pueblo de Kosovo ejercer el derecho a
la auto-determinacién exterior y finalmente, cuando las circunstancias permitian a Kosovo
el recurso a la secesion en el ejercicio del mismo derecho de secesién.

En resumen, la Corte adoptd una linea equivocada de razonamiento sobre la legalidad de Ia
declaracion unilateral de independencia bajo el derecho internacional guiada por casos
previos que permitian haberse pronunciado sobre normas que regulan la sucesion de
estados.

Otra posicion sobre el tema esta relacionado con el principio de si el derecho internacional
prohibe las declaraciones de independencia que trasgredan las normas de caracter
perentorio.

Asi, la ClJ en el caso de Kosovo hace notar sin embargo, que todas las decisiones del Consejo
de Seguridad ha hecho en relacién a las situaciones de declaracién de independencia,
determinan que ellas fueron hechas en conexién con el uso ilegitimo de la fuerza o de otras
violaciones de las normas generales de derecho internacional, en particular las normas
perentorias o de jus cogens. En el caso que se examina, el Consejo nunca ha adoptado esta
posicién. El excepcional caracter de esta resolucion condujo a la Corte a confirmar que
ninguna prohibicién contra las declaraciones unilaterales de independencia podria ser
inferida de la practica seguida por el Consejo de Seguridad (40).

En cualquier situacion, el dictum de la Corte es insatisfactorio como declaracién del derecho
aplicable al no reconocimiento de los estados que violan las normas perentorias.



Fue ademas muy desafortunado que la ClJ no confirmara que su pronunciamiento podria
haber enviado un mensaje para prevenir los movimientos secesionistas, de la negativa al
derecho a la autodeterminacion y la discriminacion racial que no podrian haberse legitimado
invocando su condicién estatal. En su obscura interpretacion, la Corte no hizo referencia a la
resolucion 787 del Consejo de Seguridad aunque declar6 que la declaracion de
independencia unilateral de Kosovo que gozaba de un estatus similar al de la Republica
Srpska no constituia una preocupacién del derecho internacional. Ademas, la Corte no
estimé que hubiera sido violado el principio de la integridad territorial que constituye un
principio de jus cogens, cuando declaré que ello no era aplicable a actores no estatales,
como la Republica Srpska y Kosovo.

Concluyendo que lo autores de la declaracion de independencia de Kosovo eran “personas
gue actuaban conjuntamente en su capacidad de representantes del pueblo de Kosovo”, el
Tribunal reconocié que la poblacién albanesa de Serbia, que constituia un pueblo bajo el
derecho internacional, es una unidad legitimada para ejercer el derecho de auto-
determinacién.

El Juez Yusuf, en su opinion individual expresé su inconformidad porque la Corte no haya
aprovechado la oportunidad para definir el marco normativo aplicable al derecho a la auto-
determinacién en una etapa post-colonial (41).

Para la Corte fue claro que no habia sido requerida a decidir el tiempo en que Kosovo habia
adquirido la calidad estadual. Otra cuestion que habia sido suscitada durante el
procedimiento ante el Tribunal fue si los estados que habian reconocido a Kosovo habian
actuado apropiadamente o precipitadamente. Sin embargo, la Corte decidi6 que ello no
requeria ser decidido en este momento.

Fueron varios los jueces quienes expresaron su desencanto con la opinién de la ClJ sobre
Kosovo. Ademas de lo ya expresado antes por el juez Yusuf, el juez Simma declaré que la
Corte podria haber emitido una opinién intelectualmente mas satisfactoria y de una mayor
relevancia. También el juez Sepulveda escribié en su opinién individual que la Corte era una
institucién con mayor capacidad para aclarar las cuestiones solicitadas por la Asamblea
General y expresado sus autorizados puntos de vista que podrian haber beneficiado al
Consejo de Seguridad, a la Asamblea General y al Secretario General en materia del derecho
a la auto-determinacion, el recurso a la secesiéon y los efectos del reconocimiento de un
estado (42).

Indudablemente, las expectativas de que la Corte podria haber emitido una amplia opinién
era alentaba por el hecho de que en similares opiniones consultivas: Namibia (1971), Sahara
Occidental (1975), la Legalidad del Uso de las Armas Nucleares (1996) y la Construccion del
Muro en el Territorio Ocupado de Palestina (2004), la Corte habia utilizado la funcién de sus
opiniones para clarificar y desarrollar areas obscuras del derecho internacional.

La cuestion solicitada en los casos anteriormente citados eran sin embargo  menos
restringidos y la respuesta de la Corte a la Asamblea General en su opinién sobre la
Construcciéon del Muro en el Territorio Ocupado de Palestina posiblemente influyé para
rendir una débil y mediocre opinion solo para salir del paso.



Hay que recordar que la Corte esta constituida de 15 jueces y que la blsqueda de un punto
de vista comun, el mas bajo comin denominador es el que prevalece. En esas circunstancias,
lo que se esperaba es que la Cote podria escoger la linea de menor resistencia e interpretar
la cuestion planteada por la Asamblea General de una manera literal.

Otra explicacion posible a la opinion de la Corte tiene que ver respecto a su credibilidad ante
los 6rganos politicos de las Naciones Unidas, como la Asamblea General y el Consejo de
Seguridad. Una opinién unanime de la Corte sobre una materia de gran importancia podria
restarle credibilidad como una institucién apropiada para el arreglo juridico de las
controversias. Posiblemente, los inadvertidos razonamientos de la Corte en el caso de
Kosovo fueron debido a que su credibilidad podria ser mejor servida a través de una opinién
no sustantiva que no se ocupara de cuestiones trascendentales del derecho de sucesion de
estados. Un posterior rechazo de los aspectos legales del principal érgano judicial del
Sistema de las Naciones Unidas por los 6rganos politicos podria indudablemente haber
tenido efectos sobre la reputacion del Tribunal, como lo ha sefialado Dugard.

El caso de Kosovo constituye un precedente para futuras reclamaciones secesionistas y
comprende cuestiones distintas. Primero, es el reconocimiento de la independencia de
Kosovo por mas de 100 estados, un precedente a guiar a los estados y a las organizaciones
internacionales en su decisién de cuando o no reconocer un estado o a una entidad que
sucede a un estado no colonial encabezado por un pueblo que ejerce el derecho a la auto-
determinacién externa en circunstancias que justifican el recurso a la secesién. En segundo
término, puede la ClJ en concordancia con la declaracion unilateral de independencia de
Kosovo ser usada como un argumento autorizado por el derecho para futuros recursos de
sucesién?. Desafortunadamente apunta Dugard, el debate sobre el valor como precedente
el caso de Kosovo no siempre distingue claramente entre esas dos cuestiones (43).

Son varias las discusiones sobre el tema de Kosovo relativos a la primera cuestion. Después
de la declaracién de independencia del territorio algunos estados declararon que el caso de
Kosovo fue algo Unico y sui generis y no podria ser invocado como un precedente. Asi, la
Secretaria de Estado Condoleza Rice declaro que: “La inusual combinacion de factores en la
situacion de Kosovo -incluyendo el contexto del desmembramiento de Yugoslavia, la historia
de la limpieza étnica y los crimenes contra civiles en Kosovo, asi como la extension del
periodo de administracién de Naciones Unidas- no estdn presentes en otros casos y sin
embargo hacen de Kosovo un caso especial. Kosovo no puede ser visto como un precedente
en ninguna otra situacion en el mundo de hoy” (44).

Por su parte el Consejo de Seguridad subrayo su conviccién que en virtud del conflicto de los
anos 90 s y la extension del periodo de administracién internacional bajo la resolucién 1244,
Kosovo constituyo un caso sui generis.

La ClJ no considerd esta cuestion en su opinidon consultiva pero por necesaria implicacion
rechazé el argumento de un caso sui generis, al igual que rechazo las amenazas a Kosovo
como un caso Unico y procedioé a examinar la legalidad de la declaracién de independencia
de Kosovo bajo el derecho internacional.



El juez Koroma en su opinién disidente previno que la Corte establecia un “muy peligroso
precedente que serviria como guia y un manual de instruccién para grupos secesionistas en
todo el mundo” (45). La Federacion de Rusia argumento ante la ClJ que si el caso de Kosovo
constituye un precedente Gnico también lo eran los casos de Abkhazia y Ossetia del Sur.

Algunos juristas son partidarios de que la nocién de secesiéon en el derecho internacional
tiene una connotacioén neutra. Crawford ha dicho que la secesién no tiene ningln significado
legal o ilegal dentro el derecho internacional sino que constituye un acto neutral que tiene
consecuencias que son reguladas internacionalmente. A su vez, el juez Simma, en su opinién
individual sobre Kosovo afirmé que la neutralidad del derecho internacional sobre ciertos
puntos implica que existen areas que orden internacional no viene a regular (46).

Un gobierno o una corte pueden también determinar la procedencia de una determinada
secesion e invocar la opinion legal de la doctrina mas autorizada, como una fuente
subsidiaria del derecho bajo los términos del Articulo 38.1. d) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia. Ademas, en los Gltimos tiempos, las resoluciones de la Asamblea
General, la practica estatal, las normas consuetudinarias y los principios generales de
derecho pueden proporcionar una respuesta para estos casos. Esto puede constituir una
forma del “debido proceso”, o sea un conjunto de normas y de principios que pueden y
deben ser invocados por los estados, las organizaciones internacionales y los tribunales para
determinar la procedencia de una secesion particular.

Sin embargo, de la practica de los estados y organizaciones internacionales y de las
decisiones judiciales no proporcionan una clara y coherente posicion de las normas y los
principios que regulan el derecho a la secesién. No obstante ello, existen algunas normas y
principios que pueden ser inferidos de las decisiones de los tribunales y de la practica de los
estados y organizaciones internacionales.

Por ejemplo, cuando una parte de un estado se separa del estado predecesor con el objeto
de crear un nuevo estado, este Gltimo serd aceptado por la comunidad internacional
cumpliendo con los requisitos establecidos en la Convencién de Montevideo y si, en su caso,
no se violan las normas perentorias del derecho internacional general, como fue el caso de
la admision a las Naciones Unidas de Eritrea, Montenegro y Sudan.

Un aspirante a un estado que es creado en violacién de las normas de jus cogens no puede
calificar como un estado. La Comision de Derecho Internacional en su proyecto de articulos
sobre la Responsabilidad de los Estados por Actos Internacionalmente llicitos habla
Unicamente del deber de los estados de no reconocer a dichas entidades. Pero ademas, las
resoluciones del Consejo de Seguridad sobre la creacion de estados establecidos en
violaciéon de normas perentorias no Unicamente solicita a los miembros a no reconocer a
tales entidades sino también declara que constituye un acto ilegal e invalido. La nulidad
constituye la consecuencia natural de la transgresién de una norma de jus cogens. La ClJ
debe por implicacion confirmar que una declaracién de independencia en violacion de una
norma perentoria es ilegal. Ello fue omitido por la Corte en el caso de la declaraciéon
unilateral de independencia de Kosovo.



El reconocimiento de Kosovo por mas de un centenar de estados es contrario a la decisién
de la Comisién de Arbitraje Badinter en su opinién ndmero 2, que establece que a los
enclaves no les asiste el derecho a la autodeterminacion externa lo que es contrario al
principio del uti possidetis. El silencio de la Corte de mencionar la opinién de la Comision de
Arbitraje y la insistencia que su opinién es relativa a la legalidad de la declaracién de
independencia de Kosovo y no a las consecuencias de la misma, ha llevado a algunos juristas
a argumentar que la opinién de la Corte no tiene ninglin efecto sobre la validez de la opinidn
de la Comisién Badinter sobre el uti possidetis. Este argumento es poco convincente por la
forzada distincion sostenida por la Corte entre declaracion de independencia y efectos de la
independencia. Este razonamiento cuestionable no podria ser invocado para distinguir la
opinién de la Corte de la opinién de la Comision de Arbitraje.

Para otros juristas, como Dugard, una apropiada distincién entre la opinién de la ClJ de Ia
decisién de la Comision Badinter es que esta Gltima consideré que la aplicacion del uti
possidetis fue aplicado tomando en cuenta que la Republica Federal Socialista de Yugoslavia
era un estado en una etapa de disolucion y de secesion y no comprendia el caso de Kosovo
que se referia a la secesion de una regién auténoma de un estado existente -Serbia- que no
se encontraba en proceso de disolucion (47).

Intentando considerar la opiniéon de la Comisién Badinter como una restriccion al principio
del uti possidetis a las fronteras de las unidades federales, y pretendiendo una proteccion
extendida a las minorias como un derecho de las entidades de una federacion, por ser
regiones auténomas con un parlamento constitucional o enclaves étnicos identificables es
algo persuasivo. Existe una pequefia duda de que la opiniéon de la Comisién de Arbitraje
sobre el uti possidetis ha sido debilitado o lo que es peor descalificada. La reticencia de la ClJ
a referirse a la opiniéon de la Comisién Badinter en su propia opinién consultiva, a pesar de
gue numerosos estados mencionaron a la opinion de la Comision de Arbitraje en sus
alegatos a la Corte, sugiere que el Tribunal encontré esas opiniones como irrelevantes y
poco persuasivas. La opinion de la Comisiéon Badinter restringiendo el derecho a la
autodeterminacién externa de las regiones auténomas es confirmada por el reconocimiento
no Unicamente de Kosovo sino también de Abkhazia y Ossetia del Sur (48).

Los alegatos ante la ClJ sin embargo, modificaron las caracteristicas en materia de recurso a
la secesion en las opiniones emitidas. Algunos estados como Alemania, Paises Bajos y Suiza
la apoyaron; otros como Argentina, Chipre y Espana la rechazaron; los Estados Unidos y el
Reino Unido no tomaron una posicion al respecto, mientras que la Federacion de Rusia la
reconocié Unicamente en circunstancias extremas que no se reunian en el caso de Kosovo.
No hay duda que a pesar del rechazo de la Corte a tomar una decision sobre el recurso a la
secesion en el caso de Kosovo, su opinion tuvo el efecto de poner el recurso a la secesion en
el debate de los estados (49).

“El recurso a la secesién es un remedio necesario de Gltimo recurso no Unicamente en aras
de la justicia sino también de la paz. Hay situaciones en las que la estricta aplicacién del
principio de la integridad territorial o del uti possidetis producen conflictos que solo pueden
ser resueltos a través de la secesion”. Este ultimo no puede aplicarse de ninguna forma a
Kosovo”, escribié Dugard (50).



La ClJ falld claramente en proporcionar una orientacién sobre el derecho aplicable a la
sucesion de estados en su opinién consultiva sobre la declaracién unilateral de
independencia de Kosovo. La Corte dejé de atender cuestiones cruciales como la aplicacion
del principio de la auto-determinacion en un mundo que no se encuentra caracterizado por
el colonialismo y en donde el recurso a la secesion forma parte del derecho internacional.
Ademas, declard que el principio de la integridad territorial se encuentra confinado al campo
de las relaciones entre estados y confirmd que una declaraciéon de independencia que viola
una norma perentoria es contraria al derecho internacional. No obstante esto, la Corte
estimé que la declaracion unilateral de independencia de Kosovo no fue contraria al
derecho internacional sugiriendo que la sucesién de estado no se encuentra regulada por el
derecho. Mas importante quizas que la opinién consultiva de la Corte fueron, los 36 escritos
y las 29 opiniones hechas por 43 estados sometidas en el proceso ante el Tribunal,
declarando lo que a su juicio constituia el derecho internacional aplicable. Estas sumisiones,
junto con la propia opinion de la ClJ proporcionaron amplia evidencia de que la sucesién de
un estado no constituye un simple hecho politico o un “acto legalmente neutral”. Constituye
un acto sujeto a andlisis y a disposiciones juridicas cuyas consecuencias son reguladas por el
derecho internacional (51).

Una clara norma que prohiba la sucesiéon de estados en un contexto no colonial o
permitiéndolo en ciertas y definidas circunstancias es indeseable en los tiempos actuales.
Los estados no pueden esperar endosar un acuerdo que contemple la fragmentacién de su
territorio; la ClJ en el caso de Kosovo demostré una falta de entusiasmo en la tarea que le
fue encomendada (52). Creemos que al analizar un tema con ingredientes altamente
politicos y en el que las potencias occidentales tenian intereses muy particulares solo
condujo al maximo tribunal internacional a emitir una mediocre opiniéon consultiva
acomodada a mantener un prestigio antes que ir en busca de una orientacién que ilustrara
el camino del derecho internacional tal y como fue la encomienda de la Asamblea General.
iEl fallo de la Corte fue estrepitoso!

El gran jurista que fue Cesar Sepulveda solia decir que el derecho de gentes era un derecho
mas politico que el derecho constitucional. Por ello las conclusiones sobre este tema es que
hay que encontrar un equilibrio entre el aspecto politico de la realidad internacional y el
aspecto kantiano del deber ser.

Kosovo es un claro ejemplo de la preponderancia de la politica sobre la norma juridica y una
derrota, esperamos que momentanea del deber ser, que todos estan obligados a seguir, en
primer lugar los estados que dicen seguir los dictados de la legalidad. La historia se
encuentra plagada de casos como el de Kosovo y lo apropiado seria que ellos no se
repitieran (52).
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