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RESUMEN

La presente tesina tiene por objeto analizar el criterio utilizado por el juzgador peruano para
resolver un proceso, iniciado con una demanda de divorcio por la causal de separacion de
hecho, que recae en el expediente N° 04505-2017-0-1706-JR-FC-01, desembocando en la
interposicion de un recurso de casacion ante la Corte Suprema de Justicia, todo ello a la luz
del Tercer Pleno Casatorio de las Salas Civiles de la Corte Suprema de Justicia; emitido con
motivo de la sentencia dictada en casacion N° 4664-2010 (En adelante: Tercer Pleno
Casatorio), asi como de las principales instituciones del derecho de familia que se relacionan
de manera directa con el referido expediente, lo cual nos permitira identificar si el juzgador
ha acogido o no los preceptos establecidos en el Tercer Pleno Casatorio Civil . Ello es
necesario a razén de la importancia de la unificacion de la jurisprudencia en funcién de los
criterios de aplicacion en materia de divorcio que nos brinda el Tercer Pleno Casatorio, Y,
ademas, porque nos permite identificar el comportamiento de los juzgadores peruanos al

momento de resolver un caso, en funcion de las sentencias plenarias.

Palabras clave: Divorcio por causal de separacion de hecho; Tercer Pleno Casatorio Civil;

jurisprudencia; Derecho de Familia.
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INTRODUCCION

El divorcio por causal de separacion de hecho fue incorporada a nuestro ordenamiento
juridico mediante la Ley N° 27495 -Ley que incorpora la separacion de hecho como causal
de separacion de cuerpos y subsecuente divorcio - publicada el 07 de julio del 2001 en el

Diario Oficial El Peruano, incorporandose en el inciso 12 del articulo 333 del Cddigo Civil.

Con la incorporacion de esta causal se instaura en nuestro ordenamiento juridico una nueva
clasificacion de divorcio, ya no relacionada con la tradicional, referida al divorcio absoluto
y relativo, si no pasando por un pardmetro subjetivo u objetivo, es decir, pasando por un

andlisis de determinacion de culpa.

De acuerdo con ello, el divorcio también se clasifica en divorcio sancion o divorcio remedio,
y, en el presente proceso, siendo la causal invocada una de remedio, el juzgador solo se
limitard a verificar la separacion de los conyuges sin la necesidad de tipificacion de

conductas culpables imputables a una de las partes.

Sin embargo, a pesar de que la referida causal tenga por fin evidenciar el quiebre del vinculo
matrimonial, acaecido mucho antes del inicio del proceso, es preciso sefialar que su
declaracion va a generar consecuencias, sobre todo para el conyuge que resulte mas
perjudicado con la separacion, por tanto, el articulo 345-A, también incorporado mediante
la Ley N°27495, previo la posibilidad de fijar una indemnizacion o reparacion econémica a
favor del conyuge que resultase mas perjudicado por la separacion de hecho, asi como la de
sus hijos, pudiendo optarse por la adjudicacién preferente de los bienes de la sociedad

conyugal, independientemente de la pension de alimentos que pudiese corresponder.

Ahora bien, es preciso sefialar que, con la incorporacion de los dispositivos legales
mencionados, los jueces en la practica legal, al momento de resolver los procesos de divorcio
por causal de separacion de hecho, han utilizado diversos criterios y no necesariamente

uniformes, siendo en algunos casos hasta contradictorios.

Por lo tanto, no habia un criterio uniforme del juzgador al momento de resolver petitorios
de naturaleza similar, lo cual impedia que se genere predictibilidad en las decisiones
judiciales, ello generd una problematica de seguridad juridica, a razén de la inexistencia de

una jurisprudencia unificada en esta materia.



Por esta razon, y ante el problema interpretativo del articulo 345-A, la Corte Suprema de
Justicia de la Republica llevo a cabo el Tercer Pleno Casatorio Civil, el 15 de diciembre de
2010.

Es asi como, a partir del Tercer Pleno, las sentencias de los jueces en relacién a los procesos
de indemnizacion de divorcio por causal de separacion de hecho, deben observar de manera
obligatoria los criterios que han sido sefialados como precedente de observancia obligatoria,
es por esta razén que la presente tesina tiene por objeto analizar el expediente N°04505-
2017-0-1706-JR-FC-01, y determinar si la decision del juzgador en el caso en concreto se
emitio en sintonia y en observancia de los criterios establecidos en el Tercer Pleno Casatorio

Civil, o, en caso contrario, si no se han observados estos criterios.

Finalmente, en el supuesto en el cual el juzgador haya optado por no observar los criterios
establecidos en el Tercer Pleno Casatorio Civil, corresponderia sefialar si existe un
fundamento que haya motivado la decision del juez en apartarse de estos criterios, siendo el
objeto principal determinar si a la fecha la jurisprudencia judicial viene acatando los

precedentes de observancia obligatoria.



CAPITULO I: RESUMEN DEL PROCESO

1. Sintesis de La Demanda

El 18 de abril de 2017, el sefior Segundo Manfredo Saca Facho, interpuso una
demanda de divorcio por causal de separacion de hecho, ante el Primer Juzgado

Especializado de Familia de Chiclayo, dirigido contra la sefiora Juana Limo Piscoya.

En el petitorio de la demanda, el sefior Saca solicitd en que se notifique a la parte
demandada el referido escrito mediante exhorto, en el Jr. Cahuide N° 172 del Distrito

de Pueblo Nuevo de la Provincia de Ferrefafe.

Asimismo, solicité que se declare la suspension de los deberes relativos al lecho y

habitacion.

El demandante, sefialé6 como fundamentos de hecho que:

- Contrajo matrimonio civil con la demandada el 06 de agosto de 1973, en la

Municipalidad Provincial de Ferrefiafe, union que duro hasta el afio 1997.

- Producto de su relacién matrimonial procrearon dos hijas, Patricia del Milagro
y Yovana del Rosario Saca Limo, nacidas el 18 de julio de 1989 y 23 de agosto
de 1996.

- Con relacion a la separacion de hecho, esta se produjo por mutuo acuerdo, sin
violencia fisica ni psicoldgica, a razon de que en los Gltimos afios de matrimonio

habia incompatibilidad de caracteres.

- Ademas, desde la fecha de su separacion, hasta el momento de interposicion de
la demanda - afio 2017-, han transcurrido aproximadamente veinte afios, no

existiendo ningun tipo de acercamiento para reconciliacion.



- Finalmente, la parte demandante sefiala que, a la fecha, cada cényuge ha vuelto
a rehacer su vida y, a pesar de que sus hijas ya son mayores de edad, se

encuentra cumpliendo con la asistencia de una pension mensual de alimentos.

Ahora bien, como fundamentos de derecho, la parte demandante invoca las

siguientes normas:

Articulos VI del titulo preliminar del Cédigo Civil, referido al interés para obrar.

- Inciso 12 del articulo 333 del Cddigo Civil.

- Articulo 348 y 349 del Codigo Civil.

- Atrticulo 424 y 425 del Cdédigo Procesal Civil.

- Articulo 480 vy siguientes del Cddigo Procesal Civil que se refieren a la

separacion de cuerpos o divorcio por causal.

Finalmente, en calidad de prueba, ofrecid los siguientes medios probatorios:

Partida de matrimonio Civil, para acreditar vinculo matrimonial con la

demandada.

- Dos partidas de nacimiento, correspondientes a Patricia del Milagro Saca Limo,
y Yovana del Rosario Saca Limo, hijas del demandante.

- Cinco escritos dirigidos al Segundo Juzgado de Familia en el expediente N°
10949-2010 de fechas 13, 18, 23 y 30 de marzo de 2017, para acreditar

cumplimiento de pension de alimentos.

- Copia del DNI del demandante.



Por todo lo expuesto, se solicito al juez se sirva admitir la demanda presentada y
declararla fundada en su oportunidad.

Resolucién que declara la admisibilidad de demanda

Con posterioridad a la presentacion de la demanda, el Primer Juzgado Especializado
de Familia de Chiclayo, mediante Resolucion N.° 01 de fecha 02 de mayo de 2017,
luego de calificar la demanda, resolvio admitir a tramite la misma, y, teniendo por
ofrecidos los medios probatorios, emplazé a la parte demandada y al representante
del Ministerio Publico, para que dentro del plazo de treinta (30) dias de notificados,
cumplan con contestar la demanda, bajo el apercibimiento de continuar el proceso

en su rebeldia, en caso de incumplimiento.

Solicitud de desistimiento de la accion

Es preciso indicar que, mediante escrito de sumilla: “Solicita desistimiento de la
accion”, con cargo de fecha 26 de mayo de 2017, la parte demandante solicito al juez
tenga por desistido el proceso, amparando su solicitud en los articulos N° 340, 341,
342, 343 y 345 del Cadigo Procesal Civil.

Al respecto, cabe indicar que, mediante Resolucion N.° 07, de fecha 29 de noviembre
de 2017, el primer juzgado de familia de Chiclayo resolvié declarar INFUNDADO
el desistimiento solicitado, sefialando que la parte demandante no habia
fundamentado su solicitud y también a razon de que la parte demandada ya se habia

apersonado al proceso, formulando su oposicion al desistimiento.

Sintesis de la Contestacion de la Demanda de la fiscalia provincial de la 1°

Fiscalia de Familia de Chiclayo

Con fecha 09 de junio de 2017, Carmen Zoraida Ameghino Bautista, fiscal
provincial de la Primera Fiscalia de Familia de Chiclayo, en representacion del
Ministerio Publico, como parte especial interviniente en los procesos de divorcio, de

conformidad con lo establecido en el articulo 481 del Cdodigo Procesal Civil,
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contesto la demanda interpuesta, sefialando en su escrito de contestacion de demanda
lo siguiente:

- El Ministerio Publico, como defensor de la sociedad y de la familia, tiene el
deber de solicitar la preservacion de la familia, como base fundamental de la
sociedad; pero siempre dentro de un marco de armonia 'y comprension en el seno
de familia, a efectos de brindar seguridad emocional y material a sus miembros;
por lo que es conveniente que, ante el Organo Jurisdiccional se actiien los

medios probatorios que el caso amerita.

Asimismo, como fundamentos de derecho, el Ministerio PuUblico invocd las

siguientes normas:

Inciso 3 del articulo 159 de la Constitucion Politica del Pera.

- Articulo 1 y 96-A del Decreto Legislativo N° 052, Ley Organica del Ministerio
Publico.

- Inciso 1 del articulo 113, 130, 425, 480, incisos del 1 al 12 del articulo 333 y
481 del Cédigo Procesal Civil.

Inciso 12 del articulo 333, 342, 345-A, 348, 349 y 350 del Cadigo Civil.

Sintesis de la Contestacion de Demanda por parte del Demandada

Posteriormente, con fecha 18 de julio de 2017, la parte demandada, la sefiora Juana
Limo Piscoya, en ejercicio de su derecho de defensa, presentdé su escrito de
contestacion de demanda, de sumilla: “Me apersono y absuelvo la demanda”,
negando el petitorio contenido en la demanda interpuesta, y, sefial6 como

fundamentos de hecho lo siguiente:

- Que, en efecto, contrajo matrimonio con la parte demandante en Ferrefafe,

fijando como domicilio conyugal el inmueble ubicado en la calle Cahuide N°
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173 — Pueblo Nuevo — Ferrefiafe, el cual fue abandonado por la parte

demandante, sin justificacion, en el afio 1996.

En el afio 1996, cuando el demandante abandond el hogar conyugal, la dejé con
cuatro meses de gestacion, sometiéndola a ella, al bebé y a sus demas hijos, a

un estado de necesidad, generando asi un dafio moral y perjuicio economico.

Luego de producido el abandono, la parte demandada tomo6 conocimiento de
que la causa del abandono se debid a que la parte demandante formoé un hogar

extramatrimonial con la sefiora Irene Coronado Soto, procreando dos hijas.

Asimismo, precisa que es posible acreditar que la parte demandante procred dos
hijas de distintas mujeres en un mismo afio, con ella y con la Sra. Irene
Coronado, lo cual se comprueba debido a que la menor de sus hijas, Patricia
del Milagro Saca Limo, nacio el 18 de julio de 1989, y, una de las dos hijas
extramatrimoniales del demandante, Elba Cristina Saca Coronado, naci6 el 24
de octubre de 1989.

La parte demandada también sefial6 que es falso que el matrimonio haya
procreado solo dos hijas, ya que, mediante la presentacion de actas de
nacimiento, acredité que, fruto de su relacién matrimonial, en total procrearon

cuatro hijos:

e Luis Antonio Saca Limo, nacido el 13 de junio de 1974.
e Maximo Fermin Saca Limo, nacido el 21 de julio de 1976.
e Patricia del Milagro Saca Limo, nacida el 18 de julio de 1989

e Yovana del Rosario Saca Limo, nacida el 23 de agosto de 1996.

Ademas, la parte demandada también afirma que, durante los Gltimos seis afios
de convivencia matrimonial la relacion entre la pareja era tormentosa y con
discusiones, disminuy6 el monto de dinero diario que la parte demandante

proveia y lo hacia con empleo de palabras soeces. Por esta razon, la parte

12



demandada decidié empezar a trabajar de ambulante, trabajo que ejerce hasta la
fecha.

- Asimismo, la parte demandada sefiala que ante el abandono moral y econémico,
en abril del 2007 interpuso una demanda de alimentos, la cual tuvo que ser
notificada mediante edicto, y ademas se tuvo que nombrar a un curador procesal,
ante la imposibilidad de ubicar al demandante, y, una vez apersonado al proceso,
este lo dilato y, posteriormente, evadié la notificacion de la aprobacion de la
liquidacion de pensiones devengadas, debiendo a la fecha montos desde el 2010
al 2015, lo sefialado lo acredita mediante una sentencia pendiente, obrante en el
expediente N° 934-2017.

- Finalmente, la parte demandada afirma que sus dos hijas, a pesar de ser mayores

de edad, tienen derecho alimentario vigente, una por ser estudiante universitaria,

y la otra por padecer retraso mental.

Como fundamentos de derecho, la parte demandada invoca las siguientes normas:

- Atrticulo 194, 200 y 345-A, del Codigo Procesal Civil.

- Atrticulo 351 del Cédigo Civil.

Ahora bien, como medios probatorios, ofrece:

- Por el principio de comunidad de pruebas, las mismas pruebas que el

demandante.

- Actas de nacimiento de Luis Antonio Saca Limo, de Méaximo Fermin Saca
Limo, de Patricia del Milagro Saca Limo y de Yovana del Rosario Saca Limo,
emitidos por la Municipalidad Distrital de Pueblo Nuevo de la provincia de

Ferrefiafe.
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- Copia legalizada del certificado médico N° 0156604, emitido por el Dr. Pedro
Lipazaga Pérez, médico psiquiatra del Hospital “Las Mercedes”. De Chiclayo.

- Constancia de Estudios de Yovana del Rosario Saca Limo.

- Reportes de Estado de cuenta emitidos por la Universidad Cesar Vallejo en
favor de Yovana del Rosario Saca Limo.

- Fichas de matricula y boleta de notas de Yovana del Rosario Saca Limo.

- Actas de Nacimiento de las hijas extramatrimoniales del demandante.

- Inspeccion Judicial al domicilio real de la demandada, ubicado en calle Cahuide

N° 173, Pueblo Nuevo, provincia de Ferrefiafe.

- Oficiar al Segundo Juzgado de Paz Letrado de Familia, referente al expediente
N° 10949-2010, sobre alimentos, por no encontrarse al dia en el pago de la
pensién alimentaria, para la demandada y sus dos hijas, acotando que una es

universitaria exitosa, y la otra es una persona especial.

- Oficiar al Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria, referente al
expediente N° 9034-2016, por el delito de omisién a la asistencia familiar, por
no haber cumplido con la ejecucion de la sentencia, contenida en la resolucion
namero 8, del ocho de abril de 2017, emitido por el segundo unipersonal de la
CSJL, por no haber cancelado hasta la fecha la Liquidacion de Pensiones
Devengadas Alimentarias del 2010 al 2015, a la demandada, Juana Limo
Piscoya de Saca y la de sus dos hijas Patricia del Milagro y Yovana del Rosario
Saca Limo.

6. Sintesis de la Resolucion que declara saneado el proceso y fijacion de puntos

controvertidos
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De manera previa, es preciso indicar que, mediante escrito con cargo de fecha del
16 de mayo de 2018, la parte demandada solicit6 al juez la emision del auto de
saneamiento procesal, amparando su peticion en la tutela procesal efectiva, el
debido proceso y el articulo 468 del Codigo Procesal Civil, y, posteriormente,
mediante Resolucion 08 del 21 de junio del 2018, el Primer Juzgado de Familia de
Chiclayo declaré saneado el proceso y concedid a las partes el plazo de tres (03)
dias hébiles, desde su notificacion, para que cumplan con sefialar sus puntos

controvertidos.

Posteriormente, el 27 de agosto de 2018, encontrdndose fuera del plazo de tres
(03) dias otorgado por el Primer Juzgado de Familia de Chiclayo, la parte
demandada remiti6 el escrito de sumilla: “Se solicita fijar los puntos controvertidos

y fijar fecha para la audiencia de pruebas”.

En el referido escrito, la parte demandada solicito se fijen los puntos controvertidos
del proceso y se sefiale fecha y hora para la audiencia de pruebas. Ademas, sefialo
que, por razones de viaje, y siendo su asesoramiento de ayuda social, no pudo
remitir dentro del plazo requerido el escrito con los puntos controvertidos, sin
embargo, sin perjuicio de que el Primer Juzgado de Familia de Chiclayo los acepte

o0 rechace, propuso como puntos controvertidos los siguientes:

1. Determinar si la separacion de hecho deviene desde 1996.

2. Determinar, que al abandono del hogar sin justificacién en 1996 ocasion6 dafio
moral, dafio personal y perjuicio econémico, al dejar sola a la parte demandada
con mis cuatro hijos menores de edad, todos cursando estudios primarios; a
excepcion de Yovana Del Rosario Saca Limo, porque la abandono6 cuando la

estaba gestando, de cuatro meses de embarazo.
3. Determinar que no se encuentra al dia en las pensiones alimentarias de sus dos

hijas, segin Expediente N° 10949-2010, sobre alimentos, que se tramita en el

Segundo Juzgado de Paz Letrado de Familia.
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4.

Determinar si el accionante tiene el derecho al 50% de derechos y acciones del
unico bien adquirido, donde vive con sus dos hijas, debido a que lo que
adquirieron fue un terreno, pero no edificacion, teniendo como prueba
fehaciente, que el abandono se produjo en 1996, y desde entonces la parte

demandante nunca se preocupé por ellos.

Ahora bien, mediante Resolucion 9°, de fecha 28 de septiembre del 2018, el Primer

Juzgado de Familia de Chiclayo resolvié fijar como puntos controvertidos de la

demanda los siguientes:

a)

b)

d)

Determinar si entre los conyuges existe una situacion de separacion de hecho
por un periodo de tiempo mayor al previsto en la Ley para la aplicacion de la
causal invocada.

Determinar si los conyuges contrajeron matrimonio civil bajo el régimen
patrimonial de la sociedad de gananciales y si durante la vigencia del
matrimonio han adquirido bienes a favor de ésta, que deban liquidarse o
disponerse su fenecimiento.

Determinar si el demandante, por resolucidn judicial o acuerdo de las partes, se
ha encontrado obligado al pago de pension alimenticia a favor de la conyuge y
si estaba al dia en el cumplimiento de la prestacion a su cargo a la fecha de
interposicion de la demanda.

Determinar si de sancionarse el divorcio, procede que en este caso se determine
el cese de la obligacion alimentaria entre los conyuges, es decir, se debera de
corroborar si no ocurre en este caso los supuestos de excepcion previstos en los
articulos 345°-A y 350° del Cadigo Civil.

Determinar si el hecho de la separacion ha originado en los justiciables dafios

que sean susceptibles de ser reparados.

Asimismo, se admitieron como medios probatorios; de la parte demandante, todos

los medios de prueba ofrecidos que corren en autos y de la parte demandada, los

documentos que corren en autos de folios 48 a 61.
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Ademas, con relacion a la inspeccidn judicial ofrecida por la demandada, se solicit6
que, en el plazo de tres (03) dias, cumpla con adjuntar el arancel por diligencia
fuera del juzgado, bajo apercibimiento de no actuarse el dia de la audiencia de

pruebas.

También, se solicité un Informe sobre el estado del proceso singado con el nimero
10949-2010, sobre alimentos, y, también sobre omisién a la Asistencia Familiar,
ante el Segundo Juzgado unipersonal de la Corte Superior de Justicia de

Lambayeque.

Finalmente, se programé audiencia de actuacion probatoria para el 24 de octubre
del 2018, bajo apercibimiento de declarar concluido el proceso, de conformidad
con lo establecido en el articulo 203° del Cddigo Procesal Civil, en caso de

inconcurrencia de ambas partes.

7. Sintesis de la Resolucion Numero Once del Primer Juzgado Especializado de

Familia de Chiclayo — Sentencia de Primera instancia

Previamente, corresponde mencionar que, mediante Resolucién 10, de fecha 15 de
noviembre de 2018, el Primer Juzgado Especializado de Familia de Chiclayo,
sefial6 que la parte demandada no cumplié con adjuntar el arancel por inspeccion

judicial, por lo que se desestimo el referido medio probatorio.

En ese sentido, el juez indicé que resulta innecesario convocar a audiencia de
pruebas, toda vez que no existia medio probatorio para actuar, por ello, de
conformidad con lo establecido por el articulo 473 del Codigo Procesal Civil, se
dispuso el juzgamiento anticipado el proceso, dejando sin efecto la convocatoria a

audiencia de pruebas.
Posteriormente, mediante Resolucion N° 11, de fecha 07 de enero de 2019, se

emitio la Sentencia N° 001, mediante la cual el Primer Juzgado Especializado de

Familia de Chiclayo, declaro:
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- Fundada la demanda interpuesta, en consecuencia, declaré disuelto el vinculo
matrimonial.

- Fenecido el régimen patrimonial de sociedades gananciales

- Carece de objeto pronunciarse respecto de los alimentos, por existir liquidacion
de pensiones devengadas alimentarias fijada judicialmente con anterioridad y
que se encuentra vigente a favor éstos.

- Sin objeto de pronunciamiento sobre la indemnizacion, por no existir un
conyuge perjudicado.

- Extingase los deberes relativos al lecho y habitacion entre los justiciables

- No corresponde pago de costas y costos.

En los fundamentos de la sentencia, el Primer Juzgado Especializado de Familia
de Chiclayo concluyo que la separacion de hecho existe desde el afio 1996, es decir,
desde hace mas de veinte afios, verificandose la ausencia de cohabitacion y sin
animo de reconciliacion, cumpliendo asi los elementos: temporal, material y
psiquico, que configuran la separacién de hecho, por lo que corresponde se ampare
la pretensién principal de la demanda.

Con relacion a la distribucion de los gananciales, se sefialo que sera en el
procedimiento de inventario, procedimiento posterior al consentimiento de la
resolucion de primera instancia, en el cual las partes podran requerir la inclusion
de los bienes que tengan la calidad de bienes sociales o la exclusion de los que no

tengan esa calidad.

Ahora bien, sobre el cumplimiento de la obligacion alimentaria que la demandada
peticiond por encontrarse en estado de necesidad, se concluyé que no se ha
demostrado con prueba fehaciente que la demandada requiera asistencia de su
consorte, maxime si hay que considerar que ya tiene un proceso de alimentos , por
ello, resulta inoficioso establecer en el proceso la pension de alimentos, cuando ya
se encuentra determinada por otro 6rgano jurisdiccional, ademas, no se advierte de

autos que los conyuges hayan llegado a algln acuerdo con respecto a lo expuesto.
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Finalmente, con relacién a la indemnizacion del cényuge mas perjudicado por la
separacion de hecho, consignado en el articulo 345-A del Cédigo Civil, se concluye
que, de lo actuado y del material que obra en autos, el juzgador se formo la
conviccién de que no existe conyuge mas perjudicado, bajo el argumento de que,
si ambos alegan la misma fecha de separacion, aunado a ello la existencia de hijos

extramatrimoniales, se corrobora dicha separacion por mas de veinte afios.

En lo que respecta al pago de las costas y costos, se exonera a la demandada,
alegando que se trata de un asunto de familia, y, porque dicha parte ha absuelto la
demanda y no ha presentado recursos dilatorios.

8. Sintesis de la Apelacion

No encontrdndose totalmente a favor de lo sefialado en la sentencia de primera
instancia, la parte demandada, mediante escrito con cargo de fecha del 04 de febrero
de 2019, interpuso recurso de apelacion de la sentencia N° 001, de fecha 07 de enero
de 2021, en el extremo que dejo sin objeto de pronunciamiento la indemnizacion por

no existir conyuge perjudicado, sefialando como fundamentos lo siguiente:

- Paraefectos de la indemnizacion, se tiene en cuenta las reglas establecidas en la
Casacion N° 4664-2010-puno, mediante la cual fue establecido que, para una
decision de oficio o instancia de parte sobre la indemnizacion o adjudicacion
preferente de bienes, del proceso se debe verificar pruebas, presunciones e
indicios que acrediten la condicién de conyuge mas perjudicado a consecuencia
de la separacion de hecho o del divorcio en si, por ello, el juez apreciara, en cada
caso concreto, si se ha establecido algunas de las siguientes circunstancias:

e El grado de afectacién emocional o psicolégica;

e La tenencia y custodia de hecho de sus hijos menores de edad y la
dedicacion al hogar;

e Si dicho conyuge tuvo que demandar alimentos para él y sus hijos
menores de edad, ante el incumplimiento del cényuge obligado;
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e Si ha quedado en una manifiesta situacion econémica desventajosa y
perjudicial con relacion al otro cényuge y a la situacion que tenia durante

el matrimonio, entre otras circunstancias relevantes.

- De acuerdo con lo indicado, se debe tener en cuenta que la parte demandada
asumio y viene asumiendo la custodia y tenencia de sus hijos, a quienes les ha
brindado apoyo material y emocional desde que el demandante abandoné el
hogar, ademéas de superar por si sola la separacion de su conyuge, y también
considerando que tuvo que demandar a su cényuge por el incumplimiento de su
obligacion de otorgar alimentos a sus hijos, se concluye que corresponde fijar

una indemnizacién en favor de la demandada.

Por los fundamentos sefialados, se solicita la revocacion de la sentencia, VY,
reforméndola, se declare fijar una indemnizacion en favor de la demandada, en
calidad de conyuge perjudicado, o, en todo caso, se le adjudique el 50% que le

corresponderia al demandante respecto del Unico bien, consistente en un predio solar.

La parte demandada, ampara lo sefialado en sus fundamentos en las siguientes

normas:

- Articulo 364 y siguientes del Codigo Procesal Civil

Sintesis de Resolucion que admite a tramite Recurso de Apelacion y escrito que

absuelve apelacion.

Mediante Resolucién 12, del 05 de abril de 2019, el Primer Juzgado de Familia de
Chiclayo concedi6 con efecto suspensivo, el recurso de apelacion formulado por la
parte demandada Juana Limo Piscoya, contra la sentencia expedida en autos
mediante Resolucion 11, del 07 de enero de 2019, elevandose asi los autos al

superior jerarquico con la debida nota de atencién.
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10.

Posteriormente, mediante escrito con cargo de fecha del 16 de mayo del 2019, la
parte demandante, el sefior Segundo Manfredo Saca Facho, absolvio la apelacion

formulada, sefialando como fundamentos de hecho lo siguiente:

La parte apelante, se basa unicamente en la figura del conyuge perjudicando,

sefialando a modo de pregunta ¢ perjudicado de qué?

- La parte apelante no ha sustentado en todo el proceso el hecho de la separacion,

solo la parte demandante.

- La apelacion carece de sustento l6gico, e indemnizatorio, dado que solo han
adquirido un bien inmueble que por derecho les corresponde a los mismos

conyuges el 50%, como asi lo establece la norma.

- Cuestiona el perjuicio ocasionado a su exconyuge sefialando que la hija mayor
con su actual pareja, a la fecha de presentacion del escrito tiene 36 afios, y la
hija menor con su excényuge tiene 23 afios, lo que prueba que estuvo separado
desde antes de 1996 y que, por un desliz procre6 a su menor hija Yovana del

Rosario.

Posteriormente, con fecha 20 de mayo del 2019, el Primer Juzgado de Familia,
mediante Resolucién N° 11 elevd los actuados al superior jerarquico, elevandose asi

los actuados a la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque.

Sintesis de Resolucion 24 de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque -

Segunda Sala Civil. Sentencia N° 592 (Segunda Instancia)

La Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, en su
Resolucidn veinticuatro, de fecha 06 de diciembre de 2019, REVOCO la sentencia
del 07 de enero de 2019, en el extremo que declara “ Sin objeto de pronunciamiento
la indemnizacién por no existir conyuge perjudicado”, y, reformandola en ese
extremo, declar6 como cényuge mas perjudicado con la separacién a la parte

demandada Juana Limo Piscoya de Saca, y en consecuencia, dispuso el pago de S/
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5,000.00 ( Cinco Mil con 00/100 soles) como indemnizacion a favor de la

demandada.

En los fundamentos de su decision, la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque, sefial6 que, del andlisis de lo actuado, ha quedado
acreditado que la parte demandante ha incumplido con el deber de fidelidad previsto

en el articulo 228 del Codigo Civil.

También, se aprecia que el demandante incumplié con sus deberes alimentarios para
con su esposa y sus menores hijos, motivo por el cual la emplazada se vio en la
necesidad de interponer una pretension de alimentos, tal y como se afirma en el
escrito de contestacion de demanda, hecho que ha sido confirmado expresamente
por el demandante en el acto de Audiencia de vista de la causa, ante las preguntas

formuladas por el presidente de la Sala.

Ademas, no se ha negado de ninguna forma que la parte demandada fue quien tuvo
bajo la tenencia y custodia de sus menores hijas, lo cual también fue reconocido por
el demandante, en el acto de vista de la causa.

Por todo lo sefialado, se concluye que en este caso la parte demandada, y apelante,
es la conyuge mas perjudicada con la separacion, pues ante ella ha quedado en una
manifiesta desventajosa situacion econdémica, y ademas perjudicial, con relacion al
otro cényuge y a la situacion gue tenia durante el matrimonio, debido a que se
desempefiaba como ama de casa mientras que el actor era obrero jornalero, de
acuerdo con lo sefialado en las partidas de nacimiento de sus hijas, las cuales fueron

declaradas por el actor.

11. Sintesis del Recurso de Casacién Interpuesto por Demandada

El 15 de enero del 2020, la parte demandada y apelante, Juana Limo Piscoya,
interpuso un Recurso de Casacion en contra de la Resolucion 24 del 06 de

diciembre del 2019, emitida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de
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Justicia de Lambayeque, alegando motivaciéon aparente y afectacion al debido

proceso.

Argumento que, de acuerdo con el Tercer Pleno Casatorio, la indemnizacion del
cényuge mas perjudicado tiene el cardcter de una obligacion legal, la cual puede

ser cumplida en cualquiera de las dos formas siguientes:

a) El pago de una suma de dinero o;

b) La adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal

Por ello, solicitd que, en lugar de la indemnizacién, se le adjudique de manera
preferente del 50% de las acciones y derechos del bien social ubicado en el Jr.
Cahuide N° 173 PPJJ. Sefior de Los Milagros Pueblo Nuevo -Ferrefiafe,
independientemente de la pension de alimentos que pudiera corresponder.

Asimismo, sefiald que no se ha tomado en consideracion la sentencia sobre
fenecimiento de sociedad de gananciales, demanda tramitada ante el Juzgado
Mixto de Ferrefiafe, que consta en el expediente N° 896-2012-0-1707-JM-FC-01,
el cual resolvio declarar infundada la demanda interpuesta por Segundo Manfredo
Saca Facho, sobre sustitucion de régimen patrimonial, por una de separacion de
patrimonio, contra Juana Limo Piscoya de Saca, la cual concluyé que el
demandante no ha probado que la demandada haya abusado de sus facultades en el
uso del inmueble materia de controversia, quedando acreditado que la demandada
cubre las necesidades econdmicas de sus hijos, ante la falta de pago de pensiones
alimenticias que tiene el demandante para con sus hijos, dado que no se ha probado

que el demandante se encuentre al dia en el pago de las pensiones.

Finalmente, la parte demandada concluye que se ha vulnerado el numeral 3y 5 del
articulo 139°, referido al debido proceso v la tutela jurisdiccional efectiva, asi como
la motivacion escrita en las resoluciones judiciales en todas las instancias,
solicitando que se eleven los actuados, a fin de que en sede casatoria, se declare
procedente la adjudicacion preferente del 50% del bien social que corresponde al

demandante.
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CAPITULO II: ANALISIS DEL TERCER PLENO CASATORIO

1. Principales aspectos del Tercer Pleno Casatorio Civil

En primer lugar, es preciso indicar que, el articulo 400 del Codigo Procesal Civil

sefiala lo siguiente:

“Art. 400.- Precedente Judicial

La Sala Suprema Civil puede convocar al pleno de los magistrados supremos civiles
a efectos de emitir sentencias que constituya o varie un precedente judicial.

La decision que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al pleno casatorio
constituye precedente judicial y vincula a los d6rganos jurisdiccionales de la

Republica, hasta que sea modificada por otro precedente.

()"

Al respecto, con fecha 15 de diciembre del 2010 se llevé a cabo el Tercer Pleno
Casatorio Civil, para llevar a cabo la vista de la causa del proceso seguido entre Rene
Huaquipaco Hanco y Catalina Ortiz Velazco, el cual abord6 diversos aspectos en
materia familiar, y, especialmente, aspectos referidos a la procedencia y
determinacion de la indemnizacion en los procesos de separacion de hecho, siendo
su decisidbn un precedente de observancia obligatoria para los drganos
jurisdiccionales en la resolucion de casos analogos, a partir del dia siguiente de su

publicacion en el diario oficial El Peruano. (Fondo Editorial del Poder Judicial, 2010)

Es asi como el Tercer Pleno, con el fin de eliminar la incertidumbre juridica,
ocasionada por los fallos contradictorios de los procesos de divorcio tramitados, y
con el fin de unificar criterios, considerd establecer los siguientes criterios con

caracter vinculante:

1. Enlos procesos de familia, alimentos, divorcio, filiacion, violencia familiar, entre

otros, el juez tiene facultades tuitivas, y, por tanto, debe flexibilizar algunos
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principios y normas procesales, tales como la iniciativa de parte, congruencia,

formalidad, preclusion y eventualidad, acumulacion de pretensiones, entre otros.

Asimismo, el juez debera velar por la estabilidad econémica del conyuge que
resulte més perjudicado por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos, de
conformidad con lo establecido en el articulo 345-A del Cédigo Civil. Por ello,
de oficio, 0 a pedido de parte, de debera otorgar una indemnizacion por dafios
irrogados o en todo caso debera ordenar la adjudicacion preferente de bienes de
la sociedad conyugal, independientemente de la pension de alimentos que
pudiera corresponder.

La indemnizacion o la adjudicacién de bienes tiene la naturaleza de una
obligacion legal, cuya finalidad es corregir un evidente desequilibrio econdmico
e indemnizar el dafio a la persona, resultante de la separacion de hecho o del
divorcio en si. Su fundamento no es la responsabilidad civil contractual o

extracontractual sino la equidad y la solidaridad familiar.

Por ello, para que el juez, de oficio 0 a pedido de parte, se pronuncie sobre la
indemnizacidn o adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal, debe
verificar que en el proceso se hayan establecido pruebas, presunciones e indicios
que acrediten la condicion del cényuge méas perjudicado a consecuencia de la
separacion de hecho o del divorcio en si. Por ello, el Juez debera apreciar en cada

caso concreto, si se ha establecido algunas de las siguientes circunstancias:

a) Grado de afectacion emocional o psicoldgica;

b) Tenencia y/o custodia de hecho de los hijos menores de edad y la dedicacion
al hogar;

c) Si dicho conyuge tuvo que demandar alimentos para él y sus hijos menores de
edad, ante el incumplimiento del conyuge obligado;

d) Si ha quedado en una manifiesta situacion econOmica desventajosa y
perjudicial con relacion al otro conyuge y a la situacion que tenia durante el

matrimonio, entre otras circunstancia relevantes
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Respecto de la flexibilizacidn de algunos principios procesales, el considerando N°
5 del Tercer Pleno Casatorio Civil se sefiala que, la Constitucion Politica impone al
Estado y a la comunidad el deber de brindar una especial proteccion a los nifios,
adolescentes, ancianos y madres en situacion de abandono, lo que se extiende

también a la proteccion de la familia y al matrimonio.

Asimismo, sefiala que, la normas juridicas referidas a derechos, deberes y
obligaciones derivados de las relaciones familiares estan inspirados en la clausula
compleja del Estado democratico y social de Derecho, acogiéndose al principio de
igualdad material antes que el de igualdad formal, la socializacion del proceso, el
principio del interés superior del nifio y del adolescente, las facultades tuitivas del

juez en los procesos donde se ventilen derechos sobre la familia, entre otros.

Ahora bien, con relacién al principio de socializacion del proceso, el Tercer Pleno
Casatorio Civil sefiala que mediante su aplicacion se promueve la igualdad material,
en contraposicién con la igualdad formal, constituyendo un instrumento que permite
lograr una decision objetiva y materialmente justa, evitando desigualdades entre las
partes que puedan afectar el proceso, ya sea en su curso o en la decision final.

Por otro lado, y respecto de la funcion tuitiva del juez en los procesos de familia, es
pertinente sefialar que mediante esta se impone al juez una conducta conciliadora y
sensible que supere formalismos y meras cuestiones técnicas, dado que las
finalidades fundamentales tuitivas que se asignan a la familia trascienden intereses
estrictamente individuales, por ello, su cumplimiento no puede dejarse al arbitrio
individual, por ello, la naturaleza del derecho material de familia condiciona al
legislador a regular y desarrollar procesos que correspondan a aquella naturaleza,

evitando un exceso de ritual e ineficacia del instrumento procesal.

Ademas, con relacion a los principios de congruencia, preclusién y eventualidad, es
preciso mencionar que el Tercer Pleno Casatorio Civil sefialé que deben ser
aplicados de manera flexible en los procesos de familia, y particularmente en los
procesos de divorcio por separacion de hecho, a fin de dar efectividad a los derechos

materiales que se discuten en este tipo de procesos, especialmente cuando se refiere
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a nifios, adolescentes, familia monoparental resultante de la disolucion del vinculo

matrimonial y conyuge mas perjudicado.

Debe indicarse también que, el principio de congruencia hace referencia a que el
juez debe limitar su pronunciamiento a aquellas alegaciones introducidas por las
partes en los escritos constitutivos — demanda, contestacion de demanda,
reconvencion, contestacion de reconvencion — sin embargo, con la flexibilizacion de

este principio, el juez puede decidir sobre los pedidos o petitorios implicitos.

Un petitorio implicito es aquel en el cual la parte interesada, en cualquier estado del
proceso, expresa hechos claros y concretos referidos al perjuicio ocasionado por la
separaciéon o divorcio, y el juez debe considerar estos hechos manifestados como un
pedido o petitorio implicito, a pesar de no haberse formulado como petitorio,
debiendo ser objeto de pronunciamiento en la sentencia, garantizando a las partes el

derecho a la defensa e instancia plural.

Sobre la preclusion, mediante este principio se consolidan etapas cumplidas en el
proceso y se prohibe el retroceso del iter proccesus, sin embargo, con la
flexibilizacion de este principio, es posible que se puedan presentar pruebas,
acumular pretensiones o solicitar indemnizaciones incluso después de los actos

postulatorios.

Ahora bien, el Tercer Pleno Casatorio Civil, con relacion a la indemnizacion, o la
adjudicacién preferente de bienes de la sociedad conyugal, como resarcimiento en
los casos de divorcio por separacion de hecho, tiene la naturaleza de una obligacién
legal, con la finalidad de corregir un desequilibrio econémico e indemnizar el dafio
a la persona. Cabe indicar, el fundamento de la indemnizacion para estos casos no
es la responsabilidad civil contractual o extracontractual, si no la equidad y la

solidaridad familiar.
Adicionalmente, con relacion a la indemnizacion, el Tercer pleno Casatorio, sobre

este tema, en su fundamento N° 47, indica que nuestro sistema juridico ha

establecido dos tipos de indemnizacion en los casos de divorcio, el primero aplicable
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para los casos de divorcio-sancién, cuyo sustento es la culpa del conyuge que motivo
la causa en la que se funda el divorcio, y, el segundo , referido al divorcio remedio,

incorporado por la Ley N° 27495, que no se relaciona con una causa inculpatoria.

Asimismo, en el fundamento 49 se sefiala que, el divorcio por causal de separacion
de hecho, como no se sustenta en una causa inculpatoria, puede demandarla
cualquiera de los conyuges, sea culpable o inocente, y aun cuando haya mediado un
acuerdo de los conyuges para el apartamiento. En consecuencia, la indemnizacion o
en su caso, la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal se debe
establecer a favor del cdnyuge que resulte mas perjudicado con la separacion de
hecho, y esta indemnizacion debe comprender tanto el menoscabo patrimonial,

como el dafio a la persona, en el que se comprende el dafio moral.

Seguidamente, en el fundamento 50, se precisa que, la referida causal, si bien se
sustenta en un criterio objetivo en donde es indiferente la culpabilidad del conyuge
en la separacién de hecho, no obstante, para la determinacion de la indemnizacién
resulta necesario recurrir a ciertos elementos de la culpa o el dolo, a fin de identificar
al cényuge mas perjudicado. Por ello, serd considerado como el cényuge mas

perjudicado:

a) Aquel que no dio motivos para la separacion de hecho,

b) Que, a consecuencia de esta separacion ha quedado en una manifiesta situacion
de menoscabo y desventaja material con respecto al otro conyuge y la situacion
que tenia durante la vigencia del matrimonio,

¢) Que haya sufrido dafio a su persona, incluso el dafio moral.
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CAPITULO I1l: ANALISIS DE DOCTRINA APLICABLE AL PROCESO

1. Aspectos relevantes sobre la familia 'y el matrimonio

Como aspecto relevante a sefialar, es preciso mencionar que nuestra constitucion
politica no menciona un concepto sobre familia o matrimonio, sin embargo, sefiala,

en su articulo 4° lo siguiente:

“Art. 4° Proteccidn del Nifio, Madre, Anciano, Familia y el Matrimonio.

La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre
y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven
el matrimonio. Reconocen a estos Gltimos como institutos naturalesy son reguladas

porlaley.”

De acuerdo con lo sefialado por la Constitucion, es importante concluir que, si bien
es cierto no define a la familia y al matrimonio, si les otorga especial tratamiento, al
brindar expresa y especial proteccién a la familia, y promover al matrimonio,

reconociéndolos también como institutos naturales regulados por la ley.

Asimismo, el modelo de familia garantizado en la Constitucion de 1993, sefiala que
lo que se denomina <<modelo de familia>> no queda totalmente fijado, como seria
I6gico, en el plano constitucional. Pero eso no quiere decir que no haya un modelo
constitucional. La Constitucidn contiene unos cuantos elementos -pocos, pero muy
decisivos- sobre lo que se entiende por familia, y ese es el modelo de familia
constitucionalmente garantizado, el que esta sujeto a la interaccion de diversos
factores que repercuten en su estructura y composicion y que, por ellos, ha sufrido

notables transformaciones a lo largo del tiempo. (Placido Vilcachagua, 2013)

Al respecto, es posible abordar a un concepto de familia desde el anélisis de los
elementos que se desprenden de la constitucion, es decir, de los principios que se
desprenden de la lectura del articulo 4 y 6 del texto constitucional, estos son: El

principio de proteccion a la familia, promocion del matrimonio, proteccion especial
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de la nifiez, adolescencia, maternidad y ancianidad e igualdad de los hijos frente a

los padres.

En efecto, la simple lectura de los articulos 4 y 6 de la Constitucion permite deducir
que la familia esta determinada por el cumplimiento de fines familiares, apreciado
en la especial preocupacion por los nifios y adolescentes, la madre y el anciano, dando
a entender que la familia se ocupa o ha de ocuparse de la generacion humana y las
consiguientes relaciones de paternidad, maternidad y filiacion. (Placido Vilcachagua,
2013)

Asimismo, el diccionario de la lengua castellana sefiala que la familia en su
significacion primaria y mas comdn, es un << grupo de personas emparentadas entre
si que viven juntas bajo la autoridad de una de ellas>>. Pero el vinculo de parentesco
es lo decisivo, y este no es, segun el mismo Diccionario, sino <<vinculo, conexion,
enlace por consanguinidad o afinidad>>, conceptos uno y otros vinculados con el
hecho de la generacidn biologica (el de la consanguinidad) o con este mas el de la
union conyugal, también relacionado de suyo con la generacion (la afinidad).
(Plécido Vilcachagua, 2013)

Por ello, y amodo de sintesis, consideramos que la familia es el conjunto de personas
que se encuentran unidos por vinculos de afinidad y vinculos de consanguinidad, la
cual debe concebirse en cumplimiento de los fines familiares protegidos por la norma

constitucional, asi como de los acuerdos internacionales ratificados por el Perd.

Ahora bien, con relacion al matrimonio, corresponde mencionar que esta es la
principal fuente de generacién de familia, sin embargo, no es la Gnica fuente, ya que
las uniones de hecho también generan familia, siendo esta una situacion factica, la
cual fue incorporada por primera vez en el articulo 9 de la Constitucion de 1979, y
posteriormente, adoptada en el Codigo Civil de 1984, asi como en la Constitucién de
1993.

Ahora bien, la redaccion del articulo 4 solo se justifica sobre la base de entender que,

para la Constitucion, la familia guarda inmediata relacion con el matrimonio. Pero
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ello no significa que exista una plena identificacion entre el concepto de familia 'y el
de familia <<matrimonial>>. Ciertamente asi no es, desde que la ratio de los articulos
4 — que reconoce los principios de proteccion de la familia y promocién del
matrimonio- y 5 -que admite el principio de reconocimiento integral de las uniones
de hecho propias o sin impedimento matrimonial- es sobre todo positiva: proteger a
la Unica familia que la Constitucion considera tal, sin considerar su base de
constitucion legal o de hecho, prefiriendo el matrimonio antes que otras unidades
convivenciales more uxorio. Surgiendo de la unién de hecho una familia, esta merece
la proteccion que confiere el ordenamiento juridico a la institucion, sin desconocer
que debe promoverse al matrimonio como su base de constitucién. (Placido
Vilcachagua, 2013)

Asimismo, debe observarse que, la Constitucién de 1993 protege principalmente a la
familia que nace de un matrimonio, aunque no es su Unica fuente generadora, dado
que también reconoce a las uniones de hecho, lo que no sucedia con la constitucién
de 1979, la cual se reconocia que las uniones de hecho era productora solamente de

efectos patrimoniales, no reconociéndola como una fuente productora de familia.

Asimismo, y en concordancia con la Constitucion vigente, se incorpora el articulo
326 al Cadigo Civil de 1984, el cual reconoce a la union de hecho, voluntariamente
realizada y mantenida por un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial,
para alcanzar y cumplir deberes semejantes a los del matrimonio, originando una
sociedad de bienes que se sujeta al régimen de sociedad de gananciales, en cuanto le
fuere aplicable, siempre que dicha unién haya durado por lo menos dos afios

consecutivos.

Ahora bien, es preciso mencionar que, el matrimonio en nuestro ordenamiento
juridico, tal y como se encuentra regulado, contiene disposiciones que restringen la
posibilidad de su celebracion, siendo que el matrimonio solo puede celebrarse entre

dos personas — monogamia- y de diferente sexo — heterosexual-.

Al respecto, el articulo 234 del Cédigo Civil, sefiala:
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“Art. 234.- Matrimonio e igualdad entre cdnyuges
El matrimonio es la unién voluntariamente concertada por un varon y una mujer
legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las disposiciones de este

Cadigo, a fin de hacer vida en comdn.

()"

Sin embargo, en el contexto acual, se afirma que el matrimonio y la convivencia
more uxorio heterosexual ya no identifican a la familia, sino a un tipo concreto de
familia en cuanto significa una opcion entre otras posibles; que el fin esencial de las
uniones que constituyen el modelo constitucional de familia ya no se identifica con
la procreacion, y que la heterosexualidad no es exigencia para la convivencia

paramatrimonial (Placido Vilcachagua, 2013)

Sin perjuicio de lo sefialado, es preciso concluir que, nuestro sistema legal adn
mantiene la monogamia y la heterosexualidad como precepto para la celebracion del
matrimonio, consignando como impedimento absoluto el matrimonio de los casados,
el cual se establece en el inciso 5 del articulo 241, impedimento que se encuentra

vinculado con la observancia del principio de la monogamia.

Finalmente, sobre la naturaleza juridica del matrimonio, encontramos tres posiciones
bien marcadas. La teoria contractualista, la teoria institucionalista y la teoria
ecléctica. (Varsi Rospigliosi, n.d.)

La teoria contractualista, o individualista, segin lo menciona el referido autor, se
sustenta en que el matrimonio es un contrato, una relacion juridica en la que prima
la voluntad de las partes, que tienen la libertad para decidir el aspecto econémico,
objetivos y fines del matrimonio, siendo una especie de contrato de adhesion dado
que sus efectos estan determinadores por ley, siendo imposible pactar en contra de

ellos, prestandose especial importancia al régimen patrimonial.
Por otro lado, la teoria institucionalista, supra individualista o anti contractualista,

sefiala que el matrimonio es una institucién trascendental que concierne a la

subsistencia y felicidad del hombre en la tierra, es una forma social de realizacion de
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la persona en la que se conjugan una variedad de intereses. Las personas contraen
matrimonio para compartir su vida, crecer, desarrollarse, lograr sus fines e ideales,

realizar su proyecto de vida y su personalizacion integral. (Varsi Rospigliosi, n.d.)

Esta ultima teoria se contrapone a la teoria contractualista, considerando al
matrimonio como una institucion natural y propia del ser humano, no siendo un
contrato porque los efectos personales generados van mas alld que el efecto

patrimonial.

Finalmente, la teoria ecléctica, mixta o social, la cual sostiene que el matrimonio es
un acto complejo, a la vez un contrato y una institucion. Mientras que el matrimonio
como acto es un contrato, como estado es una institucion, dado que tiene elementos
que comparte con el contrato — manifestacion de voluntad, efectos patrimoniales,
formalidades- no se agota en el contenido contractual, sino que tiene un contenido
fundamentalmente social que lo presenta como una institucién. (Varsi Rospigliosi,
n.d.)

Es preciso mencionar que el codigo civil en el Per( ha adoptado la teoria ecléctica o
mixta del matrimonio, sin embargo, el autor Enrique Varsi considera que mas que un
contrato, el matrimonio es un acto juridico de naturaleza familiar, que tiene una
trascendencia social importante y que justifica el roll tuitivo del Estado y el singular
interés que le presta. (Varsi Rospigliosi, n.d.)

Sobre la causal de divorcio por separacion de hecho y la definicion del conyuge

perjudicado en la doctrina
De manera preliminar, es preciso mencionar que, de conformidad con lo establecido
por el articulo 349 del Cddigo Civil, el divorcio puede demandarse por las causales

consignadas en el articulo 333 del Cadigo Civil, incisos del 1 al 12.

Al respecto, y, con relacion a la causal de separacion de hecho, corresponde indicar

que esta fue incorporada mediante la Ley N° 27495, publicada en el Diario Oficial
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El Peruano el 07 de julio del 2001, e introducida en el inciso 12 del articulo 333 del
Cadigo Civil, cuyo texto es el siguiente:

“Art.333.- Causales

Son causales de separacion de cuerpos:

(...)

12.La separacion de hecho de los conyuges durante un periodo ininterrumpido de
dos afios. Dicho plazo sera de cuatro afos si los conyuges tuviesen hijos menores de

edad. En estos casos no seré de aplicacion lo dispuesto en el articulo 335.

()"

Cabe iniciar, si bien es cierto el referido articulo no define a la separacién de hecho,
la doctrina lo define como el estado en el que se encuentran los conyuges, quienes,
sin previa decision judicial definitiva, quiebran el deber de cohabitacion en forma
permanente, sin que una necesidad juridica lo imponga, ya sea por voluntad expresa

0 tacita de uno o de ambos esposos. (Placido Vilcachagua, 2008)

Asimismo, resulta relevante mencionar que en la causal de separacion de hecho, el
derecho haré un paréntesis en la pregunta de quién fue el causante de la separacion,
e independientemente de si lo fue el pretensor o la victima del abandono, la
modificacion legal se alzara por encima de esa pregunta y solo reconocera el hecho
objetivo de la separacion fisica de los casados, sin que corresponda preguntarse- y
por lo tanto, sin necesidad de probar - :¢Quién fue el responsable de la separacion?,
concediendo la legitimacion activa, incluso al conyuge causante de la separacion.
(Castillo Freyre et al., 2013)

Asimismo, y consecuentemente con lo sefialado, es preciso mencionar que la causal
de divorcio por separacién de hecho se conceptta como la interrupcion de la vida en
comun de los cényuges, que se produce por voluntad de uno de ellos o de ambos; es
por ello, que cuando se haya producido la desunion por decision unilateral o conjunta,
la naturaleza de esta causal no se sustenta en la existencia de un conyuge culpable y
de un cényuge perjudicado; es mas, cualquiera de los conyuges puede de manera

irrestricta actuar como sujeto activo en una accion por esta causal, si se tiene en
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cuenta que ambos conyuges disfrutan de igualdad ante la ley, no pudiendo ser
discriminados por ninguna razén. (Varsi, 2007)

Asimismo, es preciso mencionar, segun lo dispuesto por la Primera Disposicion
Complementaria y Transitoria de la Ley N° 27495, esta causal aplicaba incluso a las
separaciones de hecho existentes al momento de su entrada en vigor, por lo que la
separacion de hecho como causal de divorcio podia ser alegada por los interesados

desde el dia siguiente de la publicacion de la Ley.

Sobre lo sefialado, no debe entenderse que el computo de los afios de separacién entre
los conyuges pueda dar lugar a considerar que se esta aplicando retroactivamente,
pues referido plazo constituye un parametro minimo fijado por la ley para determinar
la relevancia de la separacion fisica; por lo tanto, es irrelevante cuestionar si la
separacion de hecho tuvo lugar antes o durante la vigencia de la Ley N° 27495, la
que solo regula el divorcio conyugal como consecuencia de esa separacion; de tal
suerte que dicho computo tampoco contradice el principio de irretroactividad de la
ley. (Varsi, 2007)

Por otro lado, cabe mencionar, la finalidad de esta causal es dar una respuesta a un
problema social que corresponde a la realidad ante la existencia de matrimonios
fracasados que en la practica no cumplen con la finalidad del matrimonio que prevé
el articulo 234 del Cddigo Civil, por tanto, lo que se busca es regularizar una
situacion de hecho existente, no invocar el divorcio como consecuencia de una accion

realizada por un conyuge. (Varsi, 2007)

Ahora bien, con relacién a los elementos que configuran a la causal de separacion de
hecho, cabe mencionar que estas son 3: El elemento objetivo o material, el elemento

subjetivo o psiquico, y, finalmente, el elemento temporal.
El elemento objetivo o temporal implica la evidencia del resquebrajamiento

permanente y definitivo de la convivencia, lo que sucede no solo con el alejamiento

fisico de uno de los conyuges del hogar conyugal, sino también cuando ambos
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esposos viven en el mismo inmueble, pero incumpliendo con el deber de

cohabitacién o vida en comun. (Varsi, 2007)

(1) Por tanto, es posible identificar dos supuestos dentro del elemento objetivo
de la separacion de hecho:

(if)

(iii)  El ausentarse del hogar conyugal sin autorizacion judicial, con la sola
voluntad del conyuge que se retira (unilateral) o de una decision conjunta
(bilateral), cuando ambos conyuges quiebran la convivencia de facto; o

(iv)

v) Vivir en la misma casa sin convivir como pareja, incumpliendo el deber de

cohabitacion o de vida en comun. (Varsi Rospigliosi, n.d.)

Respecto del elemento subjetivo, este viene a ser la falta de intencion de normalizar
la vida conyugal, poniendo fin a la vida en comdn por méas que algun deber se cumpla,
lo que supone que esta separacion debe haberse producido por razones que no

constituyen verdaderos casos de estado de necesidad o fuerza mayor. (Varsi, 2007)

Finalmente, sobre el elemento temporal, esta se presenta con la exigencia del
transcurso ininterrumpido de dos afios, si los conyuges no tuviesen hijos menores de

edad; y de cuatro, a los que tuvieran. Por tanto, supone dos aspectos:

(i) Falta de convivencia: El periodo exigido de alejamiento, tiempo en el que no
existe convivencia, considerandose asi dos plazos, de cuatro (4) afios cuando
hay hijos menores de edad y de dos (2) afios cuando no hay o hay hijos

mayores de edad.
(i) Plazo ininterrumpido: La separacion de hecho debe cumplir un plazo que no

puede ser paralizado o suspendido por actos de convivencia (ni esporadicos

ni ocasionales). (Varsi Rospigliosi, n.d.)
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Finalmente, debe observarse que los elementos objetivo y temporal son necesarios,
su observancia acarrea la inaplicabilidad de la causal. (Varsi Rospigliosi, n.d.)

Ademas, de acuerdo con lo establecido por la Tercera Disposicion Complementaria
y Transitoria de la Ley N° 27495, para efectos de la aplicacion del inciso 12 del
articulo 333 del Cddigo Civil, no se considerara separacion de hecho a aquella que
se produzca por razones laborales, precisando la norma que en este caso se requerira
el cumplimiento de las obligaciones alimentarias u otras pactadas por los conyuges
de mutuo acuerdo. (Varsi, 2007)

Ahora bien, con relacion al conyuge méas perjudicado con la separacion, es
importante mencionar que, el articulo 345-A, incorporado por el articulo 4 de la Ley

N° 27495, sefiala lo siguiente:

“Art. 345-A.- Indemnizacion en caso de perjuicio

(...)

El juez velara por la estabilidad econémica del cdnyuge que resulte perjudicado por
la separacion de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefialar una indemnizacion
por dafos, incluyendo el dafio personal u ordenar la adjudicacion preferente de
bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la pensién de alimentos que

le pudiera corresponder.

().”

Ahora bien, sobre el conyuge méas perjudicado, para efectos de determinar la
magnitud de los perjuicios y graduar el monto indemnizatorio a favor de este; se
establece que el dolo o la culpa no son presupuestos sine qua non de la causal de
separacion de hecho a efectos de ser favorecido con la indemnizacion. (Castillo
Freyre et al., 2013)

Asimismo, es preciso indicar que, la alegacion de la culpabilidad en la separacion de
hecho servird para el debido cumplimiento de la obligacion a cargo del 6rgano
jurisdiccional de velar por la estabilidad economica del cényuge que resulte
perjudicado por la separacion de hecho, a que se refiere el articulo 345-A

incorporado por la Ley N° 27495; la que tiene por objeto desfavorecer al conyuge
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culpable, por cuanto de no ser asi se incitaria a quien quiere obtener el divorcio a

incurrir en culpa para lograrlo. (Placido Vilcachagua, 2008)

Ademas, es importante tener en cuenta tambien el fundamento 49 y 50 del Tercer

Pleno Casatorio Civil, el cual sefiala que:

“49. (...) el divorcio por la causal de separacion de hecho se sustenta en una causa
no inculpatoria; por cuanto puede demandar el divorcio cualquiera de los conyuges,
sea culpable o inocente de la separacién de hecho y aun cuando haya mediado

acuerdo de los conyuges para el apartamiento. En consecuencia, la indemnizacion,

0 en su caso, la adjudicacién de bienes de la sociedad conyugal se debe establecer

a favor del cdnyuge que resulte més perjudicado con la separacion de hecho, y esta

indemnizacion debe comprender tanto el menoscabo patrimonial como el dafio a la

persona, en el que se comprende al dafio moral.

50. No obstante a ello, es necesario precisar que la referida causal de divorcio, si

bien se sustenta en un criterio objetivo, en donde es indiferente la culpabilidad del

cényuge en la separacion de hecho, sin embargo, para la determinacion de la

indemnizacidn se hace necesario recurrir a ciertos elementos de la culpa o el dolo,

a fin de identificar al conyuge més perjudicado. Y en ese sentido, sera considerado

como tal aquel conyuge: a) que no ha dado motivos para la separacion de hecho, b)

gue a consecuencia de esa separacion ha quedado en una manifiesta situacién

menoscabo y desventaja material con respecto al otro conyuge v a la situacion que

tenia durante la vigencia del matrimonio, c) que ha sufrido dafo a su persona,

incluso dafio moral. ” (Subrayado agregado).

De lo sefialado, es posible inferir que la figura del conyuge mas perjudicado debe
identificarse en esta causal, no para invocar el divorcio, dado que esta causal es
objetiva y puede ser demandada por cualquiera de los conyuges, sin importar cual
conyuge provoco el alejamiento, por el contrario, la figura del conyuge perjudicado
sera determinado con el fin de otorgar una indemnizacion o adjudicacion preferente
de los bienes de la sociedad conyugal a quien resulte en una posicién desventajosa

con la separacion, lo cual implica que el juez deberé realizar un examen inculpatorio
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con la finalidad de determinar los efectos del divorcio por causal de separacién de
hecho.

A modo de sintesis, es necesario distinguir en la causal de separacién de hecho, el
tratamiento legislativo dual que ha merecido, en su comprension o mejor ain difusion
como causal objetiva- remedio para efectos de la declaracion de divorcio y de su
tratamiento evidentemente inculpatorio para la regulacion de sus efectos, tales como
indemnizacién, alimentos, adjudicacion preferente de bienes sociales, que requieren

la identificacion de un conyuge perjudicado (Castillo Freyre et al., 2013)

Sobre los alimentos en el divorcio por la causal de separacion de hecho.

Respecto de los alimentos, el primer parrafo del articulo 345-A del Codigo Civil

sefiala que:

“Art. 345-A.- Indemnizacion en caso de perjuicio

Para invocar el supuesto del inciso 12 del articulo 333° el demandante debera

acreditar que se encuentre al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras

gue hayan sido pactadas por los conyuges de mutuo acuerdo.
(...).” (Subrayado Agregado)

Al respecto, es preciso mencionar que, al divorcio por separacion de hecho no se le
aplica la regla general, referida a que con el divorcio cesa la obligacién alimentaria
entre el marido y la mujer, contenida en el primer parrafo del articulo 350 del Cédigo
Civil,

Al respecto, El autor Enrique Varsi, haciendo referencia a la Casacion N° 1578-05
Lambayeque, la Sala Civil sefial6 que los alimentos a que se refiere el articulo 345-
A del Caodigo Civil deben entenderse como aquellos a los cuales los conyuges estan
obligados de manera natural durante su relacion, no siendo necesario que la mujer
carezca absolutamente de recursos para acceder a ellos, sino que basta que los que
posea no resulten suficientes. En consecuencia, siendo los alimentos un derecho

humano fundamental de atencion prioritaria , que se encuentra estrechamente ligado
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a la subsistencia y desarrollo de la persona, por lo que goza de proteccion, existe la
obligacion del juez que decrete el divorcio por separacion de hecho de fijar una
pension alimenticia a favor del conyuge que resulte mas perjudicado como
consecuencia de la separacion; y en el caso de autos, existiendo ademas una pension
fijada por el érgano jurisdiccional en un proceso especifico que ventila los alimentos,
este debe mantenerse hasta que se acredite en el mismo proceso que han variado las

condiciones por las que se fijo la pensién. (Varsi, 2007)

Asimismo, el fundamento de la referida Casacion senala que: “con la vigencia de
los alimentos se compensa la facilidad del acceso a la disolucion del vinculo,
evitando que la causal sea una forma de evasion de las obligaciones que
corresponderian al actor y se convierta en una formula perjudicial para la contraparte
que resulta en desventaja en la relacion matrimonial; menos adn, en casos como el
de autos en que la pension a favor de la demandada fue determinada en un proceso
anterior que establecio la existencia de sus necesidades y las posibilidades del

demandado.”

Adicionalmente a lo sefialado, corresponde mencionar el séptimo fundamento de la
Corte Suprema en la Casacion N° 4310-2014 Lima, sefialo que: “En cuanto al
requerimiento establecido por el articulo 345-A primer parrafo del Cadigo Civil,
efectuando una interpretacion contrario sensu de esta norma, debe entenderse que si
no consta existencia de una deuda liquida a cargo de uno de los conyuges; €so es,
debidamente cuantificada, por concepto de alimentos a favor de otro conyuge o de
los hijos de ambos, aquel tiene expedito su derecho para ejercitar la accion invocando
la causal contenida en inciso 12 del articulo 333 del Codigo Civil. Por consiguiente,
no tiene relevancia la sola existencia de un Proceso de Alimentos, si es que no existe

requerimiento de pago al demandante por dicho concepto.”

Cabe, la misma jurisprudencia precisé que si bien es cierto que el articulo 345-A del
Cadigo Civil hace referencia a una pension de alimentos, esta se encuentra en funcién
de los presupuestos legales para su mantenimiento, como son a) capacidad del
acreedor alimentario; b) incapacidad del deudor alimentario; tal es asi que el

legislador es condicionante respecto de este elemento, al sefialar que el divorcio se
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declarara, independientemente de la pension de alimentos que le pudiera
corresponder. (Placido Vilcachagua, 2008)

Por tanto, si bien es cierto, la obligacion de acreditacion de encontrarse al dia respecto
de las obligaciones alimentarias es un presupuesto para la procedencia de la causal
de separacion de hecho, esta no debe ser interpretada de manera restrictiva, dado que
deben atenderse otros criterios, tales como la capacidad o incapacidad del deudor
alimentario, ademas , ante la existencia de una sentencia de alimentos, es importante
también la existencia de un requerimiento formal de pago de pago por dicho

concepto.

En conclusion, consideramos que, en el proceso de calificacion de la demanda
interpuesta por la causal de separacion de hecho, el juzgador debe tener en cuenta los
criterios previamente mencionados al evaluar el cumplimiento de las obligaciones
alimentarias a las que se refiere el primer parrafo del articulo 345-A del Cadigo Civil,
con el fin de determinar la procedencia o no de la pretension de divorcio, lo cual

debera ser evaluado en cada caso en concreto.

Sobre la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal

Con relacion a la Adjudicacion preferente de los bienes de la sociedad conyugal, es
preciso mencionar que el articulo 345-A del Cddigo Civil establece que el juez velara
por la estabilidad econdmica del conyuge que resulte perjudicado por la separacion
de hecho, asi como la de sus hijos, por tanto, debera sefialar una indemnizacion por
dafios u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal,

independientemente de la pension de alimentos que le pudiera corresponder.

Al respecto, y como una consideracién importante, el Tercer Pleno Casatorio ha
sefialado que, la indemnizacion o adjudicacion se fijara a instancia del consorte mas
perjudicado o de oficio por el juez. En el primer caso, la parte demandante puede
considerarse la parte mas perjudicada con la separacion de hecho, y, en virtud de

ello esta facultada para acumular en su demanda la pretension accesoria, también, la
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parte demandada podria considerarse la mas perjudicada con la separacion y en tal

sentido puede reconvenir solicitando cualquiera de los extremos sefialados.

Cabe indicar, después de los actos postulatorios y en cualquier estado del proceso,
las partes estan habilitadas para alegar y solicitar la indemnizacion, siempre que se
garantice a la otra parte el derecho de defensa y el derecho a la instancia plural.

Asimismo, el juez también esta habilitado para fijar de oficio en la sentencia una
indemnizacién o adjudicacién a favor de uno de los conyuges, siempre que este haya
expresado de alguna formay en el curso del proceso hechos concretos referidos a su
condicion de conyuge mas perjudicado con la separacién de hecho o con el divorcio
en si. (Fondo Editorial del Poder Judicial, 2010)

Adicionalmente, en el considerando N° 80, el Tercer Pleno Casatorio enfatiza que no
es procedente que el juez bajo el unico y simple argumento de que tiene el deber de
velar por la estabilidad econdmica del conyuge mas perjudicado fije a su arbitrio una
indemnizacién o disponga la adjudicacion preferente de los bienes sociales, sin que
se haya alegado hechos configurativos de algunos perjuicios, ni exista prueba alguna
en el proceso, o peor adn si existe renuncia expresa del conyuge interesado. Si el juez
no ha identificado en el proceso cual es el conyuge mas perjudicado, no esta obligado
a fijar una indemnizacion; igualmente no esté obligado, si no existiera en el proceso

ningun elemento probatorio, indicio o presuncion sobre ello.

Habiendo mencionado ello, respecto de la adjudicacion preferente de bienes sociales
por la separacion de hecho, es importante mencionar que los bienes sociales que
seran adjudicados preferentemente estan principalmente referidas al inmueble
constituido en la casa habitacion de la familia, o destinado al establecimiento
agricola, artesanal, industrial o comercial de caracter familiar (Placido Vilcachagua,
2008)

Asimismo, la adjudicacion no se realiza con cargo a los gananciales que le

corresponden de la liquidacion al cényuge perjudicado, por tanto, no existe

obligacion de reintegrar el exceso del valor del bien adjudicado no cubierto por sus
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gananciales, que se producird con bienes propios del beneficiado. (Placido
Vilcachagua, 2008)

Por otro lado, segun el articulo 345-A del Cddigo Civil, el juez debera sefialar una
indemnizacién u ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad
conyugal a favor del cdnyuge perjudicado, y, sobre la base de la letra del precepto,
se afirma que la norma citada utiliza el conectivo disyuntivo “u”, el cual tiene un
sentido excluyente. Ello comporta que el juez, con el propoésito de velar por la
estabilidad econdémica del conyuge perjudicado, puede optar por dos alternativas
excluyentes, por lo cual si opta por una de ellas se debe excluir a la otra. (Castillo
Freyre et al., 2013)

Ademaés, aunque la mayoria de los casos desemboca en una indemnizacion, existen
ejemplos de adjudicaciéon preferente de bien social a favor del conyuge maés

perjudicado. (Castillo Freyre et al., 2013)

Al respecto, corresponde mencionar que, en la Casacion N° 1285-2017 Arequipa se
adjudicé de manera preferente el inmueble social, al verificarse que la demandada es
la conyuge mas perjudicada con la separacion, dado que se advierte de autos que el
demandante fue quien tuvo trabajo remunerado durante la vigencia del matrimonio,
mientras que la demandada solo realizaba labores en el hogar, no gozando de pensién
ni prestaciones laborales, dependiendo econémicamente del actor, por ello, la
demandada no tendria los beneficios del seguro de salud por la terminacién del
vinculo matrimonial, lo cual afectaria su situacion econémica por la enfermedad que
padece, por lo cual solicitd se adjudique el bien inmueble, en el cual se acondiciono
pequefios departamentos que le sirven de ingresos para ayudar a la alimentacién de

sus hijos y el pago de sus medicinas.
Por otro lado, en la Casacién N° 1809-2010 Lima se sefial6 que, al adjudicarse de

manera preferente el inmueble al conyuge como compensacion por ser el mas

perjudicado, se esta velando por los hijos perjudicados.
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En la Casacion N° 2186-2011 Arequipa se adjudicd un inmueble de la sociedad
conyugal a favor de la cdnyuge perjudicada, a quien se le frustro su proyecto de vida

personal y se le origind un cuadro de trastorno depresivo recurrente.

Ahora bien, corresponde también enfatizar el Tercer Pleno Casatorio Civil en su
considerando 86 sefiala que: Tratandose del tipo de demanda de divorcio que
analizamos, el Juez al interpretar la demanda o la contestacion, entre otros, debe
determinar si se ha formulado expresamente la pretension indemnizatoria o la
adjudicacion de bienes. Si ello no ha ocurrido, entonces debe examinar y determinar
si la parte demandante o demandada — implicitamente ha solicitado se le indemnice
por los perjuicios que ha sufrido a raiz de la separacion de hecho, exponiendo al

efecto hechos concretos y claros sobre este tema.

Asimismo, en el mismo considerando se indica que: Sera suficiente, por ejemplo,
que la parte interesada manifieste que a consecuencia de la separacion de hecho su
conyuge se desentendid de su obligacion alimentaria y que por tal razon tuvo que
demandar el pago de una pension alimentaria para ella y sus menores hijos. Con estas
expresiones simples de la parte interesada, esta cumple con su carga de alegacién, lo
que a su vez habilita la probanza de este hecho y el deber del juez de pronunciarse
sobre la existencia del conyuge mas perjudicado. En caso contrario, si no confluyen
los elementos de conviccion necesarios, el Juez se pronunciara sobre la inexistencia

de aquella condicién.

Finalmente, respecto de los criterios para otorgar indemnizacién o adjudicacion de
bienes, del proceso deben verificarse y establecerse las pruebas, presunciones e
indicios que acrediten la condicion de conyuge mas perjudicado a consecuencia de

la separacion de hecho o del divorcio en si. (Castillo Freyre et al., 2013)

El juez apreciard, en el caso concreto, si se han establecido algunas de las siguientes

circunstancias:

a) Grado de afectacion emocional o psicoldgica;
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b) La tenencia y custodia de hecho de los hijos menores de edad y la dedicacion al
hogar,

c) Si dicho cényuge tuvo que demandar alimentos para él y sus hijos menores de
edad, ante el incumplimiento del conyuge obligado;

d) Si ha quedado en una manifiesta situacion econdémica desventajosa y perjudicial
con relacién al otro conyuge y a la situacion que tenia durante el matrimonio,

entre otras circunstancias relevantes.

Por todo lo sefialado, es preciso concluir que, respecto de la adjudicacién preferente de los
bienes sociales, el juez debe tener valorar si en el caso concreto se evidencia la figura del
conyuge mas perjudicado con la separacion, debiendo a su vez observar los criterios
mencionados en el Tercer Pleno Casatorio, para su determinacion, Yy luego de ello,
determinar, para el caso de indemnizacion o adjudicacion, que se haya formulado como
pretension, o de lo contrario, determinar si de los hechos se desprende como pretension
implicita la solicitud de una indemnizacién o de una adjudicacion preferente de bienes

sociales, la cual debera amparar.
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CONCLUSIONES

Luego del anélisis del presente caso, asi como de la informacién mencionada en la presente
tesina, es preciso manifestar nuestra posicion respecto de las sentencias emitidas. Al
respecto, con relacion a la sentencia emitida en primera instancia, es preciso manifestar que
nos encontramos de acuerdo de manera parcial, en tanto se declar6 fundada la pretensién
principal de la demanda interpuesta por el sefior Manfredo Segundo Saca sobre divorcio por
causal de separacion de hecho, y, en consecuencia, se declar6 disuelto el vinculo

matrimonial.

Sin embargo, nos encontramos en desacuerdo con el extremo que declard sin objeto de
pronunciamiento la indemnizacion solicitada por la parte demandada, al considerarse la
inexistencia de un conyuge perjudicado, ya que, de los actuados se desprende que la conyuge

mas perjudicada con la separacion es la parte demandada, la Sra. Juana Limo Piscoya.

Al respecto, cabe indicar que, si bien es cierto la causal de la separacion de hecho es una
causal objetiva que no requiere el analisis de culpabilidad del conyuge que la alega, bastando
que se identifique en la realidad los supuestos que la configuran para declarar el divorcio,
los efectos de la separacion de hecho si requieren de referido analisis, con el objeto de
establecer la figura del conyuge perjudicado, por ello, del analisis del caso se corrobora la
existencia de una sentencia de alimentos vigente, asi como el hecho que, desde la separacion
la parte demandada ha quedado en una manifiesta situacion desventajosa, debiendo recurrir
al trabajo de ambulante, ello sumado a que a partir del afio 1996 ha tenido que sustentar sola
su subsistencia y la de sus cuatro hijos, que al momento de la separacion eran menores de

edad, ademas de encontrarse en estado de gestacion.

De lo mencionado, es posible inferir que, respecto de la situacion que ha venido atravesando
la parte demanda, se cumplen los cuatro criterios mencionados por el Tercer Pleno Casatorio
para la determinaciéon del conyuge mas perjudicado con la separacién, por este motivo

consideramos de manera fehaciente que el juez de primera instancia se ha apartado de los
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preceptos de observancia obligatoria del Tercer Pleno y por tanto ha interpretado de manera
errénea los hechos que se desprenden de los actuados del caso, al momento de establecer
que no existia un conyuge perjudicado, y, en consecuencia, sefialar que no existia objeto de

pronunciamiento sobre la indemnizacidn solicitada por la parte demandada.

Ahora bien, con relacion a la Resolucion emitida por la Segunda Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Lambayeque, manifestamos nuestro acuerdo con el anélisis realizado,
toda vez que revoca la sentencia de primera instancia en el extremo que declara sin objeto
de pronunciamiento respecto de la indemnizacion por no existir un cényuge perjudicado,
y, reformandola en ese extremo, se declara como conyuge mas perjudicado con la separacién
a la parte apelante y demandada, disponiendo en consecuencia una indemnizacion dineraria

a favor de ella.

Ahora bien, cabe mencionar que, si bien es cierto la referida sentencia fue cuestionada por
la parte demandada, y, por esta razon interpone un recurso de casacion con el objeto de que
se le adjudique de manera preferente el Gnico bien de la sociedad conyugal, consideramos
que el juez de segunda instancia ha obrado de manera correcta, toda vez que, de los actuados
resulta claro que la parte demandada solicité que se fije una indemnizacién, o en todo caso,
se le adjudique el 50% que le corresponderia al demandante respecto del Unico bien,
indicando en primer lugar la solicitud de indemnizacion, y, a modo de alternativa, la
adjudicacion preferente, lo cual permite inferir que la pretension principal era la
indemnizacién, y a modo de petitorio de caracter alternativo la adjudicacién preferente, por

tanto, no resulta incorrecta la decision tomada por el juez.

Finalmente, no consideramos adecuados los argumentos de la parte demandada al momento
de fundamentar el recurso de casacién, por tanto, consideramos que es posible que la Corte
Suprema opte por no casar la sentencia de segunda instancia, a razén de que no se ha
configurado un apartamiento inmotivado de la jurisprudencia judicial y tampoco una

infraccién normativa respecto de normas sustantivas y adjetivas.
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RESUMEN

El objeto de la presente tesina es analizar el método aplicado por la Corte Internacional de
Justicia denominado: “equidistancia/circunstancias relevantes”, en la delimitacion maritima
realizada por la Corte Internacional de Justicia en la controversia insular y maritima entre la
Republica de Nicaragua y la Republica de Colombia, ello a la luz de la evolucion del referido
método a un procedimiento compuesto por tres fases diferenciadas y con el objeto de
determinar si el criterio aplicado se configura como el método principal que la Corte utiliza
para las delimitaciones maritimas, configurando asi un procedimiento de caracter objetivo

en el proceso de delimitacion.

Asimismo, se procedera a evaluar los casos en los cuales la Corte Internacional de Justicia
se ha apartado de la aplicacién del referido método, a efectos de analizar aquellas

circunstancias especiales que han influido en el apartamiento del método tradicional.

Palabras clave: Procedimiento de delimitacién maritima; Corte Internacional de Justicia;

circunstancias especiales; Convemar.
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INTRODUCCION

El mar constituye el 70% de la superficie terrestre, y, en palabras del autor Fabian Novak:
“  esta simple referencia nos indica la importancia que tiene el mar para el planeta”.
(Namihas, 2001)

Lo cierto es que el mar es una fuente vasta de recursos ictiologicos y, recientemente, con los
avances de la tecnologia, también se constituye como una fuente importante, ain no
investigada en su totalidad, de recursos minerales, lo cual ha despertado un interés cada vez

mas creciente de los Estados en funcidn a la posibilidad de su extraccion.

Ademas, no es una novedad que el mar también ha implicado un elemento importante para
efectos de defensa, constituyéndose como un recurso de suma relevancia para los Estados
riberefios al momento de la elaboracion de estrategias defensivas y un elemento clave en la

geopolitica.

Por ello, y a raiz de la importancia que tiene el mar para los Estados, se ha procurado el
gjercicio de soberania sobre el espacio maritimo, y tales reivindicaciones se ha manifestado
de diversas formas y han evolucionado a lo largo del tiempo.

Por tal motivo, y atendiendo a la evolucion del derecho del mar, es preciso indicar que,
inicialmente la costumbre internacional reconocia dos espacios- el mar territorial y el alta
mar-, concibiendo al mar territorial como aquella franja de agua adyacente a la costa, espacio
en el cual el Estado riberefio ejercia plena soberania y jurisdiccion, y, el alta mar, como
aquella zona libre jurisdiccion, con la particularidad de que no habia un acuerdo sobre la
extension de cada espacio, sefialandose en un primer momento que el mar territorial abarcaba
hasta donde llegase una bala de cafidn, lo cual pone en evidencia el criterio de defensa

utilizado por los Estados.

En este proceso evolutivo de la determinacion de espacios marinos, llegamos a la
CONVEMAR, producto de un arduo trabajo promovido por la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas, en observancia de su funcion de codificaciéon y
desarrollo progresivo, en donde se codifican, entre otros aspectos, los espacios marinos, que,

para la fecha de adopcion del Tratado, ya formaban parte de la costumbre internacional.
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Al respecto, cabe indicar que, La Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar,
si bien es cierto es denominada como la Constitucion de los mares, ello no ha sido 6bice para
el surgimiento de conflictos de delimitacion maritima entre los Estados, los cuales acuden,
entre otros fueros, a la Corte Internacional de Justicia, el principal 6rgano judicial de las

Naciones Unidas, para la solucién de sus controversias.

Es preciso mencionar, a modo de precision, que una caracteristica del derecho internacional
es la inexistencia de un 6rgano jurisdiccional centralizado, por tanto, los Estados al momento
de resolver sus controversias, de manera libre y soberana eligen el fuero jurisdiccional a cual
someterse, ya sea por una declaracion o por medio de una clausula en un tratado, y, en el
caso en particular, la controversia de delimitacion territorial y maritima fue resuelta por la
Corte Internacional de Justicia, en atencion al articulo XXXI del Pacto de Bogota, que es la

modalidad de acceso mediante clausula en un tratado.

Ahora bien, la Corte Internacional de Justicia, al momento de resolver un conflicto de
delimitacién maritima, ha implementado una metodologia de delimitacién de territorios
marinos que consta de tres fases, la cual se aplicé en el caso materia de analisis, generando

asi una serie de reacciones, tanto positivas como negativas, entre los Estados.

Sin embargo, sin perjuicio del analisis politico que se pueda efectuar, en la presente tesina
se procedera a evaluar la evolucion y aplicacion del referido método de tres etapas,
denominada: “Equidistancia/circunstancias especiales” a efectos de evaluar si el referido
constituye un criterio de delimitacidn objetivo que genere predictibilidad en la operacion de
delimitacion maritima, o, por el contrario, si la Corte Internacional de Justicia se aparta del

referido criterio en casos similares.
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CAPITULO I: RESUMEN DEL PROCESO

1. Discusion

Diferendo territorial y maritimo entre Nicaragua y Colombia

2. Antecedentes Historicos

2.1 Nicaragua

Nicaragua fue un territorio bajo el gobierno espafiol, y, luego de obtener su
independencia en el afio 1821, junto con Guatemala, El Salvador, Honduras y
Costa Rica, formaron la Republica Federal de América Central, o, Federacién
Centro Americana, de la cual se separd en 1838, manteniendo el territorio que
habia poseido antes, y, posteriormente, en un Tratado firmado el 25 de julio de

1850, Espafia reconocio la independencia de Nicaragua.

2.2 Colombia

Por su parte, Colombia también estuvo bajo el gobierno de Espafia y formo parte
del Virreinato de la Nueva Granada. Cabe indicar, en 1810 las provincias del
Virreinato de Nueva Granada se declararon independientes de Espafia, y, en
1819 se formo la Republica de la “Gran Colombia”, la cual incluyo los territorios

de la anterior capitania General de Venezuela y el Virreinato de Nueva Granada.

En 1830, Venezuela y Ecuador se separaron de la Gran Colombia y los territorios
restantes fueron bautizados en 1831como Republica de Nueva Granada. Cabe
indicar, el nombre de la Republica fue cambiado a Confederacion Granadina en

1858 y la Constitucién de 1863 establecid los Estados Unidos de Colombia.
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En 1881 Espafia y los Estados Unidos de Colombia celebraron un tratado de paz
y amistad, y, bajo la nueva constitucion adoptada en 1886, los Estados Unidos

de Colombia pasaron a llamarse Republica de Colombia.

Cabe indicar, el alcance territorial del Estado colombiano permanecio sin
alteraciones entre 1830 y 1903, cuando Panama, cuyo territorio habia formado
parte de la Republica de Colombia, se separd de este y se convirtié en un Estado

independiente.

2.3 Tratado de Union Liga y Confederacion

Posteriormente, el 15 de marzo de 1825, las Provincias Unidas de Ameérica
Central y Colombia firmaron un Tratado de Union, Liga y Confederacion,
estableciendo en su articulo VII que ambas partes acordaron respetar sus
fronteras tal y como existian en el momento, también acordaron resolver “la
demarcacion de la linea divisoria” entre ellas en el momento apropiado. En el
periodo subsiguiente, tanto Colombia como Nicaragua formularon diversas
reclamaciones sobre la Costa de Mosquitos y el Archipiélago de San Andrés.

2.4 Tratado Esguerra-Barcenas (Tratado de 1928)

El 24 de marzo de 1928 se firmé en Managua el Tratado sobre cuestiones
territoriales entre Colombia y Nicaragua. (El tratado de 1928), cuyo articulo |

estipul6 lo siguiente:

“Articulo 1.

La Republica de Colombia reconoce la soberania y pleno dominio de la
Republica de Nicaragua sobre la costa de Mosquitos comprendida entre el cabo
de Gracias a Dios y el rio San Juan, y sobre las islas Mangle Grande y Mangle
Chico en el Océano Atlantico (Great Corn island vy Little Corn Island); y la
Republica de Nicaragua reconoce la soberaniay pleno dominio de la Republica

de Colombia sobre las islas de San Andrés, Providencia, Santa Catalina y todas
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las demas islas, islotes y cayos que hacen parte de dicho archipiélago de San
Andreés.

No se consideran incluidos en este Tratado los cayos Roncador, Quitasuefio y
Serrana, el dominio de los cuales esta en litigio entre Colombia y Estados

Unidos de América.”

2.5 Acta de 1930

Los instrumentos de ratificacion del Tratado de 1928 fueron canjeados en
Managua el 5 de mayo de 1930. Las partes firmaron en esa ocasion un Acta de
Canje de Instrumentos de Ratificaciones (EI Acta de 1930), la cual registro que,
el Tratado de 1928 fue celebrado entre Colombia y Nicaragua “para poner
término a la cuestion pendiente entre ambas republicas, sobre el Archipiélago de
San Andrés y Providencia y la Mosquitia nicaragiiense”. La referida Acta

estipulo lo siguiente:

“Los infrascritos, en virtud de la plenipotencia que se les ha conferido, y con
instrucciones de sus respectivos Gobiernos, declaran: que el Archipiélago de
San Andrés y Providencia, que se menciona en la clausula primera del Tratado

referido no se extiende al occidente del meridiano 82 de Greenwich.”

2.6 Intercambio de Notas sobre Roncador, Quitasuefio y Serrana entre

Colombia y los Estados Unidos

El 10 de abril de 1928 Colombia y Estados Unidos de América (Estados Unidos),
intercambiaron notas en relacion con la situacion de Roncador, Quitasuefio y
Serrana. Colombia se comprometid a que ‘“se abstendrd de objetar el
mantenimiento por el gobierno de Estados Unidos de los servicios que este ha
establecido o pueda establecer en tales cayos para ayudar a la navegacion” y
Estados Unidos se comprometio a que “se abstendra de objetar la utilizacion por
los nacionales de Colombia de las aguas pertenecientes a los cayos, para

propositos de pesca”.
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2.7 Protesta de Colombia sobre concesiones para exploracion de Petréleo y

permisos de reconocimiento emitidos por Nicaragua

El 04 de junio de 1969, mediante nota diplomatica del Embajador de Colombia
en Nicaragua al ministro de Relaciones Exteriores de Nicaragua, la Republica de
Colombia protesté contra la expedicion de ciertas concesiones para la
exploracion de petroleo y permisos de reconocimiento, emitidos por
Nicaragua, los cuales presuntamente abarcaban Quitasuefio y las aguas que lo

rodean, asi como las zonas maritimas localizadas al oriente del meridiano 82.

Respecto de Quitasuefio, Colombia sefiald que el Tratado de 1928 declar6 en
forma explicita que los cayos de Roncador, Quitasuefio y Serrana estaban en

disputa entre Colombia y los Estados Unidos, por ello, se solicito a Nicaragua:

“corregir el error o inadvertencia en el que se pueda haber incurrido mediante
el ejercicio de actos de dominio o disposicion sobre un bien que esta reconocido
solemnemente como situado por fuera del alcance de la jurisdiccion o soberania

de Nicaragua’.

Colombia, ademaés, formul6 una reserva formal de sus derechos sobre el referido
territorio y sobre la zona maritima adyacente. Con relacion a las zonas maritimas
sobre las cuales se habian otorgado concesiones de exploracion de petréleo,
Colombia observé que el meridiano 82 habia sido sefialado en el Acta de
1930 como la frontera occidental del Archipiélago de San Andrés y
Providencia, asegurando que tenia derechos claros e indiscutidos sobre esa
zona maritima, y ademas que, confiaba en que Nicaragua consideraria
apropiado y adecuado revocar las concesiones o modificarlas en la medida que
ellas exceden el limite de la jurisdiccion nacional de Nicaragua, e invaden el

dominio colombiano.
Ante lo sefialado, en una nota diplomatica fechada el 12 de junio de 19609,

dirigida al embajador de Colombia en Nicaragua, el ministro de Relaciones

Exteriores de Nicaragua sostuvo que su gobierno consideraria cuidadosamente

57



la cuestion de los permisos de reconocimiento otorgados en relacion con el area
de Quitasuefio, aunque, se reservaba sus derechos sobre la Plataforma

Continental.

Ahora bien, con relacion a las concesiones para la exploracion de petrdleo,
Nicaragua sostuvo que las zonas involucradas formaban parte de su
plataforma continental y que, por tanto, las concesiones habian sido
otorgadas en uso de los derechos soberanos que Nicaragua ejerce plenay

efectivamente de conformidad con las normas del derecho internacional.

Asimismo, en relacion con la referencia del meridiano 82 en el Acta de 1930,
Nicaragua sostuvo que el objetivo de esta disposicion establece en forma
restrictiva la extension del Archipiélago de San Andrés, y no puede ser
interpretada en forma valida como un limite a los derechos de Nicaragua o
como creador de frontera entre los dos paises. Por el contrario, reconoce y
confirma la soberania y pleno dominio de Nicaragua sobre el territorio nacional

en esa zona.

En respuesta, en una nota fecha el 22 de septiembre de 1969, el Ministro de
Relaciones Exteriores de Colombia, inter alia, hizo una declaracion formal
de soberania en las &reas maritimas situadas al Oriente del Meridiano 82 de
Greenwich, basandose en el caracter definitivo e irrevocable del Tratado sobre
limites de 1928, y la declaracion del Acta complementaria de 1930, en el sentido
que la linea divisoria de las respectivas areas o zonas maritimas queda fijada

en el meridiano 82 de Greenwich.

Colombia, sefialo también la exclusion de los cayos Roncador, Quitasuefio y

Serrana en el Tratado de 1928, de toda negociacién entre Colombia y Nicaragua.

2.8 Negociaciones sobre la situacion de Roncador, Quitasuefio y Serrana entre

Colombia y los Estados Unidos
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En 1971, Colombia y los Estados Unidos iniciaron negociaciones respecto de la
situacion de Roncador, Quitasuefio y Serrana, y, el 23 de junio de 1971, el
ministro de Relaciones Exteriores de Nicaragua envié al Departamento de
Estado de los Estados Unidos, un memorando, en el cual se reservaba
formalmente sus derechos sobre su plataforma continental en el area que rodea

Roncador, Quitasuefio y Serrana.

Ademas, Nicaragua observé que, considera que los referidos bancos forman
parte de su plataforma continental, sostiene también que no podia aceptar la
posicion colombiana, en el sentido que el meridiano 82, mencionado en el Acta
de 1930 establecio una linea divisoria entre las respectivas areas maritimas de
los dos Estados, pues constituia Gnicamente el limite del Archipiélago de San
Andrés.

Sobre lo sefialado por Nicaragua, en una nota fechada el 6 de diciembre de 1971,
el secretario de Estado de los Estados Unidos, le aseguré al embajador de
Nicaragua en Washington, que los Estados Unidos tomarian en cuenta los
derechos de Nicaragua sobre la plataforma continental.

2.9 Tratado Vasquez — Saccio

El 8 de septiembre de 1972, Colombia y los Estados Unidos firmaron un Tratado
relativo a la situacion de Quitasuefio, Roncador y Serrana, el Tratado Vasquez-

Saccio, el cual, en su articulo I, estipul6 que:

“El Gobierno de los Estados Unidos de América renuncia por el presente a
cualesquiera y a todas las reclamaciones de soberania sobre Quitasuefio,

Roncador y Serrana”.
Cada estado acordd no interferir con las actividades de pesca del otro estado, en

las aguas adyacentes a Quitasuefio. Respecto de Roncador y Serrana, el Tratado

estipuld que Colombia le garantizaria a los nacionales y buques de los Estados
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Unidos, una continuacién de los derechos de pesca en las aguas adyacentes a

dichos cayos.

Cabe indicar, el mismo dia en el que se firmo el Tratado Vasquez-Saccio, se
realizd un intercambio de Notas entre Colombia y Estados Unidos, sobre la
posicion legal respecto al articulo 1 del Tratado.

Los Estados Unidos afirmaron que su posicién juridica consistia, inter alia, en
que Quitasuefio, que estd permanentemente sumergido en la alta marea, no esta
sometido en la actualidad al ejercicio de soberania, y, que el Tratado de 1928 no

se aplicaba a Roncador, Quitasuefio y Serrana.

Por su parte, Colombia sent6 su posicion, sefialando que la condicion fisica de
Quitasuefio no es incompatible con el ejercicio de soberania, y, que, una vez
retirada toda reclamacion de soberania de los Estados Unidos respecto de
Quitasuefio, al mismo tiempo que Roncador y Serrana, la Republica de Colombia
es el unico titular legitimo en tales cayos o bancos, segun el Tratado de 1928 y
el Acta de 1930, asi como del derecho internacional.

Posteriormente, el 4 de octubre de 1972, la Asamblea Nacional de Nicaragua
adopto una declaracion formal, proclamando su soberania sobre Roncador,
Quitasueio y Serrana.

El 7 de octubre de 1972, el ministro de Relaciones Exteriores de Nicaragua envio
sendas notas diplomaticas al ministro de Relaciones Exteriores de Colombiay al
secretario de Estado de los Estados Unidos, protestando formalmente por la
firma del Tratado Vasquez -Saccio, y declarando que “los bancos situados en esa
zona forman parte del territorio de Nicaragua, y, por lo tanto, estan sujetos a su

soberania”.
El ministro nicaragtiense afiadié que su gobierno no podia aceptar la pretension

de Colombia, en el sentido de que el meridiano 82 que se menciona en el Acta

de 1930 constituia la linea de frontera de las respectivas areas maritimas de los
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2.10

2.11

dos Estados, dado que ello no coincidia con la letra y espiritu del Acta, cuya
intencion fue la de especificar que el Archipiélago de San Andrés no se extendia
al occidente mas alla del meridiano 82. Ademas, el ministro observo que el
concepto de plataforma continental no habia sido reconocido en la época en
que se firmd el Tratado de 1928 y el Acta de 1930, por ello, es ese momento
Nicaragua no pudo haber renunciado al derecho que todavia no le habia sido

reconocido.

Declaraciéon de nulidad del Tratado de 1928 por parte de Nicaragua y
publicacion del Libro Blanco

Posteriormente, en julio de 1979, el gobierno sandinista llegé al poder en
Nicaragua, y, el 4 de febrero de 1980, el Ministro de Relaciones Exteriores de
Nicaragua publicod una declaracion oficial y un “Libro Blanco”, en el cual
Nicaragua declaraba “la nulidad y falta de validez del Tratado Bércenas
Meneses-Esguerra , 0 también llamado Tratado de 1928, dado que fue celebrado
en un contexto que incapacitdé como gobernantes a los presidentes impuestos
por las fuerzas americanas de intervencion en Nicaragua, lo cual viol6 los

principios de la Constitucion Nacional en vigor.

Asimismo, el Libro Blanco reconocia que, una buena porcién de tiempo ha
transcurrido desde el Tratado de 1928, pero sefialaba que fue Gnicamente el 19

de julio de 1979 gue Nicaragua recuper6 su soberania nacional.

Continuidad de la Controversia

El 5 de febrero de 1980, el ministro de Relaciones Exteriores de Colombia dirigio
una nota diplomatica a su contraparte de Nicaragua, en el cual sostuvo que su
gobierno rechazaba la Declaracion del 4 de febrero de 1980, sefialandola como
una pretension infundada, que contradice la realidad historica y viola los

principios mas elementales del derecho internacional publico.
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Asimismo, el ministro colombiano, afirmd que, en opinion de su gobierno, el
Tratado de 1928 era un instrumento valido, perpetuo, y, en plena vigencia, a la

luz de las normas juridicas universalmente reconocidas.

Es asi como, entre los afios 1976 y 1981, se realizaron varios intercambios de
notas diplomaticas entre Nicaragua y los Estados Unidos, en relacion con la
situacion de Roncador, Quitasuefio y Serrana, en el marco de ratificacion del

Tratado Vasquez-Saccio por parte de Estados Unidos.

El 16 de junio de 1981, Estados Unidos presentd a Nicaragua una
Ayudamemoria titulada “Posicion Juridica de los Estados Unidos”, la cual
sostenia, inter alia, que, Estados Unidos no habia tomado y no intentaba tomar
ninguna posicion con relacion al mérito legal de las pretensiones contradictorias

entre Colombia y Nicaragua sobre Roncador, Quitasuefio y Serrana.

Posteriormente, el 17 de septiembre de 1982, el Tratado Vasquez-Saccio entro
en vigor, luego del intercambio de ratificaciones entre Colombia y los Estados
Unidos.

Cabe sefialar, el nuevo gobierno que llegé al poder en Nicaragua en 1990, asi
como sus subsiguientes gobiernos, mantuvieron la posicion que habian sido

manifestadas desde 1969 en adelante.

Posteriormente, en junio de 1993, helicdpteros de la fuerza aérea colombiana
interceptaron dos buques pesqueros de Nicaragua, en la vecindad del meridiano

82, y ordenaron abandonar sus “presuntas actividades ilegales de pesca”.
Por su parte, el 7 de julio de 1993, en la misma zona, la guardia costera
colombiana capturé un buque pesquero hondurefio, que tenia un permiso de

pesca emitido por Nicaragua.

Debido a ello, mediante notas diplomaticas dirigidas al ministro de Relaciones

Exteriores de Colombia, fechadas el 11 de junio y el 9 de julio de 1993,
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Nicaragua Protestd contra las acciones de Colombia, las cuales asegurd que
habian ocurrido en aguas nicaraguienses, al occidente del meridiano 82.

En respuesta, mediante nota diplomatica fechada el 19 de julio de 1993, el
ministro de Relaciones Exteriores de Colombia asegur6 que los buques
pesqueros estaban operando al oriente del meridiano 82, y, en consecuencia,
todos los eventos se habian presentado en aguas sujetas a la jurisdiccion

colombiana.

En una nota diplomética fechada el 26 de julio de 1993, el ministro de Relaciones
Exteriores de Nicaragua alegd que, incluso si los buques hubieran estado
localizados en coordenadas suministradas por Colombia, ellos habian seguido
estando en aguas nicaragienses, afiadié también que la pretensién de Colombia
en materia de soberania sobre tales aguas era totalmente inadmisible y sin

fundamento.

Entre 1995 y 2002 hubo capturas similares de buques, tanto por Colombia, como

por Nicaragua.

Finalmente, corresponde precisar que, en 1977, 1995 y 2001, se realizaron
reuniones entre funcionarios de los Ministerio de Relaciones Exteriores de
Nicaragua y de Colombia en relacion con asuntos pendientes entre los dos
Estados. Las partes estan en desacuerdo respecto del contenido y significado de

estas discusiones.
3. Objeto de la Controversia
Nicaragua sostiene que tiene soberania sobre las islas de Providencia, San Andrés y
Santa Catalina y todas las islas y cayos correspondientes, y también sobre los cayos

de Roncador, Serrana, Serranilla y Quitasuefio (en la medida que sean susceptibles

de apropiacion).
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Asimismo, a la luz de las determinaciones solicitadas en relacion con la titularidad
pide a la Corte que determine el curso de la frontera maritima Unica entre las areas
de plataforma continental y zona econdémica exclusiva pertenecientes
respectivamente a Nicaragua y a Colombia, de conformidad con principios
equitativos y circunstancias relevantes, reconocidos por el Derecho Internacional

general como aplicables a una delimitacion tal de una frontera maritima Unica.

Nicaragua sostiene también que, si bien su propoésito principal es obtener
declaraciones concernientes a la titularidad y la determinacion de fronteras
maritimas, el Gobierno de Nicaragua se reserva el derecho a reclamar compensacién
por elementos de enriquecimiento injusto derivados de la posesién colombiana de
las islas de San Andrés y Providencia, asi como de los cayos y espacios maritimos
hasta el meridiano 82, en ausencia de un titulo legitimo. El gobierno de Nicaragua
también se reserva el derecho a reclamar compensacion por la interferencia con
embarcaciones pesqueras de nacionalidad nicaragliense o embarcaciones con

licencia de Nicaragua.

Hechos Relevantes del proceso ante la CIJ

El 06 de diciembre de 2001, Nicaragua depositd ante la Secretaria de la Corte
Internacional de Justicia una Demanda introductiva de instancia en contra de la
Colombia, con respecto a una controversia consistente en “un grupo de asuntos de
orden juridico pendientes” entre los dos Estados “relacionados con titulo sobre

ciertos territorios y delimitacion maritima” en el Caribe Occidental.

Nicaragua, en su demanda, busc6 fundamentar la competencia de la Corte en:

- Las disposiciones del articulo XXXI del Tratado Americano sobre Soluciones
Pacificas firmado el 30 de abril de 1948, oficialmente designado “Pacto de
Bogota”.

- Declaraciones hechas por las partes segun el articulo 36 del Estatuto de la Corte

Permanente de Justicia Internacional, las cuales se consideran, por el periodo
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gue aun les quede de vigencia, aceptaciones de la jurisdiccion obligatoria de la
presente Corte.

Es asi como, de conformidad con el articulo 40, parrafo 2 del Estatuto de la Corte,
el secretario comunicé la demanda al Gobierno de Colombia; y, de conformidad con
el parrafo 3 de este articulo, todos los restantes Estados legitimados para comparecer

ante la Corte fueron notificados con la demanda.
Mediante providencia fechada el 26 de febrero de 2002, la Corte fijo el 28 de abril
de 2003 como el plazo para el dep6sito de la Memoria de Nicaragua y el 28 de junio

de 2004 como ¢l plazo para el deposito de la Contra-Memoria de Colombia.

Nicaragua deposité su memoria dentro del plazo previsto, sustentando a profundidad
su demanda contra Colombia

Excepciones Preliminares

El 21 de julio de 2003, dentro del plazo establecido por el articulo 79, parrafo 1, del
Reglamento de la Corte, el cual fue enmendado el 5 de diciembre de 2000, Colombia
plante6 excepciones preliminares a la jurisdiccion de la Corte.

En las excepciones preliminares Colombia sefialo:

“Por las razones expuestas en los capitulos precedentes, Colombia solicita
respetuosamente a la Corte, en aplicacién del articulo 79 del Reglamento de la

Corte, declarar y juzgar que:

0] Bajo el Pacto de Bogota, y en particular en cumplimiento de los Articulos VI

y XXXIV, la Corte declare gue carece de jurisdiccién para conocer de la

controversia elevada ante ella por Nicaragua segun el articulo XXXI, y
declare terminada esa controversia;

(i) Bajo el articulo 36, parrafo 2 del Estatuto de la Corte, la Corte carece de

jurisdiccién para conocer de la demanda de Nicaragua; y que
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(iti)  Se rechace la demanda de Nicaragua ”.(Subrayado Agregado)

Observaciones de Nicaragua sobre las excepciones preliminares formuladas

por Colombia

Mediante providencia fechada el 24 de septiembre de 2003, el procedimiento sobre
el fondo fue suspendido y se fijo el 26 de enero de 2004 como plazo para que
Nicaragua presente observaciones escritas sobre las excepciones preliminares

formuladas por Colombia.

Nicaragua deposito sus observaciones dentro del plazo previsto, sefialando que:

“l. (...), la Republica de Nicaragua solicita a la Corte declarar u juzgar que las
Excepciones Preliminares formuladas por la Republica de Colombia, tanto con
respecto a la jurisdiccion basada en el Pacto de Bogota, como respecto a la
jurisdiccion basada en el Articulo 36, parrafo 2, del Estatuto de la Corte, son

invalidas.

2. En la alternativa, se pide a la Corte declarar y juzgar, de conformidad con las
disposiciones del Articulo 79, parrafo 9 del Reglamento de la Corte, que las

excepciones planteadas por la Republica de Colombia no poseen un caracter

exclusivamente preliminar.

3. Adicionalmente, La Republica de Nicaragua solicita a la Corte rechazar la
solicitud de la Republica de Colombia en el sentido de declarar “terminada’ la
controversia sometida ante ella por Nicaragua, bajo el Articulo XXXI del Pacto de
Bogota, de conformidad con los articulos VI y XXXIV del mismo instrumento.

Cualesquiera otros asuntos no mencionados en forma explicita en las precedentes
Observaciones Escritas, queda expresamente reservados para la fase de fondo del

’

presente procedimiento.’
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Luego de que Nicaragua manifestara sus observaciones y conclusiones sobre las
excepciones preliminares planteadas por Colombia, el caso quedd listo para

audiencias sobre las excepciones preliminares.

Fallo sobre Excepciones Preliminares

La Corte, en relacion con la primera excepcion preliminar a la jurisdiccion
formulada por Colombia sobre la base de los articulos VI y XXXIV del Pacto de

Bogota:

Por trece votos contra cuatro: Admite la excepcion a su jurisdiccion en la medida
que se refiere a la soberania sobre las islas de San Andrés, Provincia y Santa

Catalina;

Por unanimidad: Rechaza la excepcion a su jurisdiccion en la medida que se refiere

a la soberania sobre las otras formaciones insulares en disputa entre las partes;

Por unanimidad: Rechaza la excepcion a su jurisdiccion en la medida que se refiere

a la delimitacién maritima entre las partes

Con relacién a la segunda excepcion preliminar a la jurisdiccion formulada por
Colombia con respecto a las declaraciones hechas por las partes reconociendo la

jurisdiccion obligatoria de la Corte:

Por catorce votos contra tres: Admite la excepcion a su jurisdiccion en la medida
que se refiere a la soberania sobre las islas de San Andrés, Provincia y Santa

Catalina;

Por dieciséis votos contra uno: Encuentra que no es necesario examinar la excepcion
a su jurisdiccion en la medida en que se refiere a la soberania sobre las otras
formaciones insulares en disputa entre las partes y la delimitacion maritima entre

las partes.
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Finalmente, en relacion con la jurisdiccién de la Corte

Por unanimidad: Concluye que tiene jurisdiccion, sobre la base del articulo XXXI
del Pacto de Bogota, para resolver la controversia relativa a la soberania sobre las
formaciones insulares reclamadas por las partes diferentes de las islas de San

Andrés, Providencia y Santa Catalina;

Por unanimidad: Concluye que tiene jurisdiccion, sobre la base del articulo XXXI
del Pacto de Bogota, para resolver la controversia relativa a la delimitacion maritima

entre las partes.

(Traduccion del fallo de la Corte Internacional de Justicia en el Diferendo Territorial

y Maritimo (Nicaragua c. Colombia) Excepciones Preliminares, 2008)

7.1 Fundamento sobre decision

Primera Excepcion Preliminar

Con relacion a la primera excepcion preliminar a la jurisdiccion formulada por
Colombia sobre la base de los articulos VI 'y XXXIV del Pacto de Bogota, por
medio de las cuales argumentd que la Corte carece de jurisdiccién para conocer

la controversia elevada por Nicaragua, la Corte resolvio:

- Por trece votos contra cuatro: Admitir la excepcion a su jurisdiccion, en
la medida en que se refiere a la soberania sobre las islas de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina;

- Por unanimidad: Rechazar la excepcion a su jurisdiccion en la medida
que se refiere a la soberania sobre las otras formaciones insulares en
disputa entre las partes,

- Por unanimidad: Rechazar la excepcion a su jurisdiccion en la medida en

que se refiere a la delimitacion maritima entre las partes.
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Respecto de la jurisdiccion de la Corte respecto de la cuestion de soberania sobre
las islas expresamente nombrabas del Archipiélago de San Andrés, la Corte
considera gque es meridianamente claro sobre la base del texto del articulo I, que
la cuestion de la soberania sobre las islas de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina ya ha sido resuelta por el Tratado de 1928, en el sentido del articulo VI
del Pacto de Bogota, por tanto, no hay necesidad de incursionar més a fondo en
la interpretacion del Tratado para concluir que no hay nada relacionado con esta
cuestion que pueda ser determinado por Unicamente en la fase del fondo del

asunto.

Por tanto, la Corte aceptd la primera excepciéon preliminar formulada por
Colombia, en la medida que se refiere a la jurisdiccion de la Corte respecto de la
cuestion de soberania sobre las islas de San Andrés, Providencia y Santa

Catalina.

Sobre la jurisdiccién de la Corte sobre la cuestion del alcance y composicion del
resto del Archipiélago de San Andrés, la Corte recuerda que ambas partes se
encuentran de acuerdo en que el Archipiélago de San Andrés incluye las islas de
San Andrés, providencia y Santa Catalina, asi como islotes y cayos adyacentes;
sin embargo, las partes discrepan en cuanto a cuales formaciones insulares

diferentes de esas islas nombrabas forman parte del Archipiélago.

La Corte considera que es meridianamente claro del texto del primer parrafo del
articulo I del Tratado de 1928, que sus términos no suministran una respuesta a
la pregunta de cuales formaciones insulares, aparte de las Islas de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, forman parte del Archipiélago de San Andrés,
sobre la cual Colombia tiene soberania. En esas circunstancias, esta cuestion no
ha sido resuelta en el sentido del Articulo V1 del Pacto de Bogota y la Corte tiene

jurisdiccion bajo el articulo XXXI del referido Pacto.
Sobre la jurisdiccion de la Corte respecto de la cuestion de la soberania sobre

Roncador, Quitasuefio y Serrana, la Corte registré que, el sentido del parrafo

segundo del Articulo | del Tratado de 1928 es claro que este tratado no se aplica
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a las tres formaciones insulares en cuestion, por tanto, las limitaciones
contenidas en el articulo V1 del Pacto de Bogoté no se aplica a la cuestion de la

soberania sobre Roncador, Quitasuefio y Serrana.

Por ello, la Corte tiene entonces jurisdiccion sobre este asunto a la luz del
Articulo XXXI del Pacto de Bogot4, y no puede aceptar la primera excepcion
preliminar planteada por Colombia, en la medida que se refiere a la jurisdiccion
de la Corte respecto a la cuestion de la soberania sobre Roncador, Quitasuefio y

Serrana.

Finalmente, con relacion a la jurisdiccion de la Corte respecto de la cuestion de
la delimitacion maritima, la Corte considera que los Términos del Acta de 1930
no puede interpretarse en el sentido de que las partes hayan efectuado una
delimitacion de la frontera maritima, tal como lo sostiene Colombia, siendo el
lenguaje mas consistente con la posicion de que la Clausula del Acta buscaba

fijar un limite occidental del Archipiélago de San Andrés en el meridiano 82.

En opinién de la Corte, un cuidadoso examen de las discusiones previas a la
ratificacion del Tratado de 1928 y de las discusiones entre las partes confirma
gue ninguna de ellas asumi6 en esa fecha que el Tratado y el Acta estaban
disefiados para efectuar una delimitacion general de los espacios maritimos entre
Colombia y Nicaragua, observando que, Colombia no hallé necesario volver a
someter el Tratado de 1928 a su Congreso para la consideracion de la disposicion
insertada en el Acta de 1930, dado que los representantes diplomaticos de
Colombia asumieron que la referencia al meridiano 82 en el Acta equivalia a una
interpretacion del primer parrafo del Articulo | del Tratado, y, por tanto, no se
modifico el fondo de la disposicion.

Asimismo, en el caso de Nicaragua, el ministro de Relaciones Exteriores de
Nicaragua, en su comparecencia ante el Senado nicaraglense, antes de la
ratificacion, le aseguré a este 6rgano que la referencia al meridiano 82 no
reforma el Tratado, porque Unicamente busca indicar un limite entre los

archipiélagos que habian sido motivo de disputa.
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Por ello, inter alia, luego de examinar los argumentos presentados por las partes,
asi como el material proveido, la Corte concluye que el Tratado de 1928 y el
Acta de 1930 no efectuaron una delimitacion general de la frontera maritima

entre Colombia y Nicaragua.

Por tanto, no es necesario que la Corte entre a considerar los argumentos
planteados por las partes en relacion con el efecto sobre este asunto de los

cambios en el derecho del mar desde 1930.

Puesto que la disputa relativa a la delimitacion maritima no ha sido resuelta por
el Tratado de 1928 y el Acta de 1930 en el sentido del Articulo VI del Pacto de
Bogot4, la Corte posee jurisdiccion bajo el articulo XXXI del Pacto, por tanto,
la Corte no puede admitir la primera excepcién preliminar de Colombia, en la

medida que se refiere a la cuestion de la delimitacion maritima entre las parte.

Segunda Excepcién Preliminar

Con relacion a la segunda excepcion preliminar, ademas del articulo XXXI del
Pacto de Bogota, Nicaragua invocd como base de la jurisdiccién de la Corte, las
declaraciones hechas por las partes bajo el articulo 36 del Estatuto de la Corte
Permanente de Justicia Internacional, las cuales son consideradas como
aceptaciones de la jurisdiccion obligatoria de la presente Corte, por el periodo
gue aun les quede de vigencia, de conformidad con el articulo 36, parrafo 5, de

Su estatuto.

Por ello, en su segunda excepcion preliminar, Colombia sostiene que la Corte

carece de jurisdiccion sobre lo sefialado por Nicaragua.
Cabe indicar, Nicaragua formul6 una declaracion bajo el articulo 36 del Estatuto

de la Corte Permanente de Justicia Internacional el 24 de septiembre de 1929 en

los siguientes términos:
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“En nombre de la Republica de Nicaragua, reconozco como obligatoria,
incondicionalmente, la jurisdiccion de la Corte Permanente de Justicia

Internacional”.

Por su parte, el 30 de octubre de 1937, Colombia hizo una declaracién en los

siguiente términos:

“La Republica de Colombia reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin
convencion especial, bajo condicién de reciprocidad, con respecto a todo otro
Estado que acepte la misma obligacién, la jurisdiccion de la Corte Permanente
de Justicia Internacional, de conformidad con el articulo 36 del Estatuto.

La presente declaracion no se aplica sino a las controversias resultantes de

hechos posteriores al 6 de enero de 1932”

Por ello, la Corte registro que, segun el articulo 36, parrafo 5 de su Estatuto, que
las declaraciones hechas por ambas partes se consideran como aceptaciones de
la jurisdiccion obligatoria por periodo que aun les quede de vigencia y conforme

los términos de dichas declaraciones.

El 5 de diciembre de 2001, Colombia notifico al secretario general de la

terminacion de su declaracién bajo la disposicién facultativa.

Ahora bien, la Corte resolvio la segunda excepcion preliminar a la jurisdiccion
formulada por la Republica de Colombia con respecto a las declaraciones hechas

por las partes reconociendo la jurisdiccion obligatoria de la Corte:

- Por catorce votos contra tres: Admite la excepcion a su jurisdiccion en la
medida que se refiere a la soberania sobre las islas San Andrés,
Providencia y Santa Catalina;

- Por dieciséis votos contra uno: Encuentra que no es necesario examinar
la excepcidn asu jurisdiccion en la medida en que se refiere a la soberania
sobre las otras formaciones insulares en disputa entre las partes y la

delimitacion maritima entre las partes;
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Al respecto, la Corte, habiendo examinado, en primer lugar, la excepcion
preliminar planteada por Colombia a la jurisdiccion a la luz del Pacto de Bogota
sefiala que, ya concluido que ella posee jurisdiccion sobre la base del articulo
XXXI del Pacto para conocer de todos las restantes aspectos de la controversia.
En consecuencia, no se cumpliria ningun propdsito Gtil al examinar si, en
relacién con esos aspectos, las declaraciones de las partes bajo la disposicién

facultativa también podrian suministrar una base para la jurisdiccion de la corte.

La Corte, entonces, acepta la segunda excepcion preliminar planteada por
Colombia relativa a su jurisdiccion bajo las declaraciones de la disposicion
facultativa en la medida que se refiere a la cuestion de la soberania sobre las islas
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, y encuentra que no es necesario
examinar la excepcion en la medida en que se refiere a la soberania sobre las
restantes formaciones insulares en disputa entre las partes y a la cuestion de la

delimitacién maritima entre las partes.

Por ello, en relacion con la jurisdiccion de la Corte, esta concluye por
unanimidad que tiene jurisdiccion sobre la base del articulo XXXI del Pacto de
Bogota, para resolver la controversia relativa a la soberania sobre las
formaciones insulares reclamadas por las Partes diferentes de las Islas San
Andreés, Providencia y Santa Catalina y que tiene jurisdiccién, sobre la base del
articulo XXXI del Pacto de Bogotéa para resolver sobre la controversia relativa a

la delimitacion maritima entre las partes.

8. Continuacion del proceso luego de Fallo sobre Excepciones Preliminares

Luego de que en su sentencia del 13 de diciembre de 2007 la Corte concluyera de
que tenia jurisdiccion bajo el articulo XXXI del Pacto de Bogota, para fallar sobre
la disputa concerniente a la soberania sobre las formaciones maritimas reclamadas
por las partes, otras que la isla de San Andrés, Providencia y Santa Catalina y sobre

la disputa concerniente a la delimitacion maritima entre las partes, por medio de
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orden proferida el 11 de febrero de 2008, el presidente de la Corte fijé el 11 de
noviembre de 2008 como nueva fecha limite para la presentacion de la contra

memoria de Colombia, tal solicitud fue atendida en el término previsto.

Por orden proferida el 18 de diciembre de 2008, la Corte solicito a Nicaragua la
presentacion de una réplica, y, a Colombia, la presentacion de una duplica, y fijé el
18 de septiembre de 2009 y el 18 de junio de 2010 como los tiempos limite
respectivos para el deposito de esas piezas procesales. La réplica y duplica fueron

debidamente presentadas en los términos sefialados.

Refiriéndose al Articulo 53 péarrafo 1 de las reglas de la Corte, los gobiernos de
Honduras, Jamaica, Chile, Perd, Ecuador, Venezuela y Costa Rica solicitaron ser
provistos de copias de los alegatos y los documentos anexos al caso. La Corte,
decidio acceder a tales peticiones.

El 25 de febrero y el 10 de junio de 2010, respectivamente, la Republica de Costa
Rica y la Republica de Honduras depositaron en la Secretaria de la Corte una
aplicacion para que se les permita participar en el caso como intervinientes,

invocando en articulo 62 del Estatuto de la Corte.

Cabe indicar, en sentencias separadas entregadas el 4 de mayo de 2011, la Corte

negd sus pretensiones.

Las audiencias publicas tuvieron lugar entre el 23 de abril y el 4 de mayo de 2012,

en las que la Corte escuchd los argumentos y respuestas de las partes.

Posiciones juridicas de las partes de las materias en disputa

9.1 Cuestién Previa

La Corte sefiala que, Nicaragua en su demanda reclamaba la soberania sobre las

islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, y, al respecto, en su sentencia

del 13 de diciembre de 2007 , la Corte sostuvo que no tenia jurisdiccion en
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relacion con esa peticion, pues la cuestion de la soberania de las tres islas habia
sido determinada por el tratado concerniente a cuestiones territoriales entre
Colombia y Nicaragua, firmado en Managua el 24 de Marzo de 1928 (Tratado
de 1928) por medio del cual Nicaragua reconoce la soberania colombiana sobre

tales islas.

9.2 Geografia De Formaciones Maritimas En Disputa

Ahora bien, desde el Suroeste del Caribe y moviéndose hacia el Noreste, existen
areas formaciones maritimas cuya soberania continua en disputa entre las partes,
estos son: Cayos Alburquerque, Este Sudeste, Roncador, Serrana, Quitasuefio,

Serranilla y Bajo Nuevo.

Con relacion al banco de Quitasuefio, su estatuto legal se encuentra en disputa,

dado que las partes difieren si las formaciones de Quitasuefio califican como isla.

9.3 Posicion sobre la soberania de las formaciones maritimas en disputa y

frontera maritima

9.3.1 Posicién de Nicaragua

a) Sobre Quitasuefio

Quitasuefio es un bajo, y Nicaragua considera que todas su formaciones
permanecen sumergidas cuando hay mareas altas y, para sustentar ello, invoca un
estudio preparado en 1937 por un oficial del Ministerio de Relaciones Exteriores,

en donde se menciona que el cayo de Quitasuefio no existe.

Nicaragua refiere también el Tratado Vasquez-Saccio entre Colombia y los
Estados Unidos, en el cual Estados Unidos renuncié a cualquier reclamo de
soberania sobre Quitasuefio, Roncador y Serrana, enfatizando que, en ese

Tratado, se acompafié un canje de notas diplomaticas en donde Estados unidos
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expresa que, al estar Quitasuefio permanentemente sumergido en marea alta, no

es el tiempo para el tema del ejercicio de soberania.

b) Formaciones maritimas en disputa

Tratado de 1928 y el Acta de 1930

Nicaragua sostiene que el primer parrafo del articulo I del Tratado de 1928
no ofrece una definicion precisa de los que es un Archipiélago, siendo
necesario identificar lo que conforma el Archipiélago de San Andrés.

Segun la prueba de proximidad, no se puede justificar la solicitud de
Colombia de que las formaciones maritimas en disputa se engloban en el

término “Archipiélago de San Andrés”

Nicaragua sostiene que no existe un soporte histérico que muestre que las
islas y cayos en disputa formaron parte del Archipiélago de San Andres,
Providencia y Santa Catalina.

Al principio del Siglo XIX, el primer gobernador de lo que se referia como
San Andrés Islas, solo mencionaba cinco islas cuando explicaba la
composicion del grupo: San Andrés, Providencia, Santa Catalina, Isla

Grande del Maiz e Isla Pequefia del Maiz.

Ademas, en otros documentos de periodo colonial, referidas a las Islas de
San Andrés, las formaciones maritimas nunca fueron descritas como parte
de un grupo, o como parte de un solo archipiélago. En ese tenor, Nicaragua
cita la Real Orden de 1803, el estudio de los “cayos y bancos localizados
entre Cartagena y Habana” realizado a inicios del siglo XIX bajo instruccion
de las autoridades espafiolas y las instrucciones de navegacion publicado por
la Oficina Hidrografica de la Armada Espafiola de 1820.
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Nicaragua ademas sostiene que el Protocolo de 1930 apenas establecid un
limite al oeste para el Archipiélago de San Andrés.

Principio de Uti Possidetis Juris

Nicaragua explica que la Capitania General de Guatemala, de la cual
Nicaragua era un estado sucesor, establecio jurisdiccion sobre las islas en
disputa, sobre la base de la Real Cédula del 26 de junio de 1586, confirmada
en 160 por la Ley 1V, Titulo XV, Libro Il, de la Recopilacion de Indias, v,
después, la Novisima Recopilacion de 1774, que sefial6 los limites de la

Audiencia de Guatemala incluyendo las “islas adyacentes a la costa”.

Nicaragua sefiala que, de acuerdo con la doctrina del uti possidetis juris, no
podia existir terranullius en las colonias espafiolas localizadas en América
Latina, ademas, en su opinidn, la aplicacion de la referida doctrina del uti
possidetis juris debe entenderse en términos de adhesién o dependencia al

territorio continental mas cercano, el de Nicaragua.

Effectivités y Fecha Critica

Nicaragua sostiene que la fecha en la cual la disputa de la delimitacion
maritima surgié en 1969, cuando otorgd concesiones para la explotacion
petrolera en el area de Quitasuefio en 1967-1968, lo cual llevé a una Nota de
Protesta enviada por Colombia a Nicaragua el 4 de junio de 1969, en donde
por primera vez Colombia aleg6 que el Meridiano 82 era la frontera maritima

entre las partes.

En opinion de la Corte, Nicaragua se limit6 a cuestionar la relevancia de las
effectivités dado que no proporciona evidencia alguna de haber actuado
atitre souverain en relacion con los elementos que configuran sus

pretensiones de soberania, basandose extensamente en el uti possidetis juris.

c) Frontera Maritima
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Derecho Aplicable

Nicaragua forma parte de la CONVEMAR

Ambas partes estan de acuerdo de que el derecho aplicable es la costumbre
internacional, la costumbre internacional reflejada en la jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia, el Tribunal Internacional para el Derecho del

Mar y Tribunales y Cortes Internacionales.

Ademas, ambas partes concuerdan en que las disposiciones relevantes de la
CONVEMAR respecto de la linea base de Estados Costeros y su derecho a
zonas maritimas, la definicion de plataforma continental y las disposiciones
referidas a la delimitacion de la zona econdmica exclusiva y la plataforma

continental, reflejan costumbre internacional.

Nicaragua sostiene que las disposiciones del articulo 76, parrafos 1 al 7 de la
CONVEMAR, referentes a la definicién de plataforma continental y la
determinacion de sus limites mas alla de las 200 millas nauticas, tienen el

Estatuto de costumbre internacional.

9.3.2 Posicidon de Colombia

a) Sobre Quitasuefio

Colombia, refiriéndose a dos estudios, especialmente, al Estudio sobre
Quitasuefio y Alburquerque preparado por la Armada colombiana en
septiembre de 2008 y el reporte Experto preparado por el Dr. Robert Smith
“Mapeo de las Islas Quitasuefio (Colombia) -Sus Lineas Base, mar territorial
y zona contigua” de febrero de 2010, argumento6 que existen 34 formaciones
maritimas individuales en Quitasuefio que califican como islas, pues se
mantienen por encima de la superficie en marea alta, y por lo menos 20

elevaciones de bajamar situadas dentro de las 12 millas nauticas de una o
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b)

mas de esas islas, El reporte Smith se refiere a esas formaciones como “QS1

y QS54”

Formaciones maritimas en disputa

Tratado de 1928 y Acta de 1930

Segun Colombia, las Islas y cayos del Archipiélago de San Andrés fueron
considerados como un grupo durante la era colonial y postcolonial,
sustentando ello mediante un estudio del siglo X1X sobre los cayos y bancos
“Localizados entre Cartagena y Habana”, realizado bajo instrucciones de la
Corona Espafiola y en las Instrucciones de Navegacion publicado por la

Oficina Hidrogréfica de la Armada Espafiola en 1820.

Sobre el reporte del primer gobernador de San Andrés Islas, sostiene que las
cinco islas nombradas son claramente islas principales del grupo, pero los

islotes cayos més pequefios también forman parte del Archipiéelago.

Cuando se hace referencia a San Andrés en los documentos historicos sin
que se especifiquen todas las formaciones del Archipiélago, no quiere decir

que solamente estas son las que lo conforman.

Ademas, con relacion al meridiano 82, esta se considera como una linea de
ubicacion territorial, separando el territorio colombiano al este del territorio
nicaraguense al oeste, hasta el punto en que se encuentran con terceros

estados.

Principio de Uti Possidetis Juris

Colombia aleg6 que la soberania sobre el archipiélago de San Andrés tiene
sus raices en la Real Orden de 1803, cuando fue colocaba bajo la jurisdiccion

del Virreinato de Santa Fe (Nueva Granada), el cual ejerci6 dicha

jurisdiccion de manera efectiva hasta la independencia.
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Colombia argumenta que ostenta un titulo originario sobre el Archipiélago
de San Andreés en virtud del principio del uti possidetis juris sustentado por
la administracion del Archipiélago por el Virreinato de Santa Fe (Nueva

Granada).

Effectivités y Fecha Critica

Para Colombia, la disputa respecto de la soberania sobre los elementos
maritimos se cristaliz6 en 1971, cuando Colombia y los Estados Unidos
iniciaron negociaciones para resolver la situacion respecto de Roncador,

Quitasuefio y Serrana, que fueron excluidos del Tratado de 1928.

Colombia afirma que las acciones atitre de souverain llevadas a cabo en
relaciéon con las islas coinciden con un titulo pre-existente y son
completamente consistentes con la posicion juridica que resultd del Tratado
de 1928 y su Protocolo de 1930, observando que ha ejercido soberania
publica, pacifica y continua sobre los cayos de Roncador, Quitasuefio,
Serrana, Serranilla, Bajo Nuevo, Alburquerque y Este-Sudeste por mas de

180 afios como parte integral del archipiélago de San Andrés.

Colombia sostiene que ha promulgado leyes y decretos respecto de
pesqueria, actividades economicas, inmigracion, operaciones de busqueda y
rescate, obras publicas y cuestiones ambientales respecto del archipiélago;
ademas, ha aplicado legislacion penal sobre el Archipiélago entero, y, a partir
de la segunda mitad del siglo XIX, ha realizado actividades de vigilancia y
control sobre el Archipiélago entero, ha autorizado a terceros la busqueda de
yacimientos de petréleo en las areas maritimas, ha llevado a cabo
investigaciones cientificas con el &nimo de preservar y hacer uso responsable

de las riquezas naturales del Archipiélago de San Andrés.

Presunto Reconocimiento de Nicaragua
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Colombia sefiala que el reconocimiento de Nicaragua de su soberania sobre
las formaciones maritimas en disputa se refiere a la reaccion nicaragiiense
al Laudo Loubet del 11 de septiembre de 1900, mediante el cual el presidente
de Francia determind cual seria la frontera terrestre entre Colombia y Costa

Rica, la cual es la frontera actual entre Costa Rica y Panama.

Colombia enfatiza que, en su nota de protesta del 22 de noviembre de 1900
contra lo decidido en el Laudo Loubet, Nicaragua no hizo referencia a

ninguna de las islas actualmente en disputa.

Posicion de Terceros Estados

Colombia observa que varios informes, memorandos, notas diplomaticas y
otro tipo de correspondencia emanado del Gobierno Britanico confirma que
las ““autoridades britanicas claramente consideraban que no solo el
Archipiélago de San Andrés era considerado como un grupo, desde
Serranilla y Bajo Nuevo hasta Alburquerque, sino que este pertenece a

Colombia”.

Ademas, Colombia sostiene que todos los Estados vecinos han reconocido la
soberania de Colombia sobre el Archipiélago, incluyendo los cayos.

Colombia, especialmente se refiere al:

- Tratado de 1976 con Panama sobre la delimitacion de las areas marinas
y submarinas y otros aspectos;

- Tratado de 1977 con Costa Rica sobre delimitacion de las &reas marinas
y submarinas y cooperacion maritima;

- Tratado de 1980 sobre delimitacion de areas marinas y cooperacion
maritima entre Panama y Costa Rica;

- Tratado de 1986 con Honduras sobre delimitacion maritima;

- Acuerdos de Pesqueria de 1981 y 1984 con Jamaica;

- Tratado de 1993 de delimitacion maritima con Jamaica.
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- Tratato Vasquez — Saccio de 1972 que evidencia reconocimiento de los
Estados Unidos respecto de sus pretensiones sobre Roncador Quitasuefio

y Serrana.

Valor probatorio de Mapas

Colombia sostiene que en los mapas colombianos oficiales publicados a la
fecha, los cayos en disputa siempre han aparecido como parte del
Archipiélago de San Andrés, y, por tanto, de Colombia.

Colombia atribuye valor especial a dos mapas oficiales publicados por el
Ministerio de Relaciones Exteriores en 1920 y 1931, antes de la firma del
Tratado de 1928 y del Protocolo de 1930

Frontera Maritima

Derecho Aplicable

Colombia no es parte de la CONVEMAR

No obstante, tanto Colombia como Nicaragua concuerdan en que el derecho
aplicable es la costumbre internacional, la costumbre internacional reflejada
en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal
Internacional para el Derecho del Mar y Tribunales y Cortes Internacionales.
Ademas, ambas partes concuerdan en que las disposiciones relevantes de la
CONVEMAR respecto de la linea base de Estados Costeros y su derecho a
zonas maritimas, la definicion de plataforma continental y las disposiciones
referidas a la delimitacion de la zona econdémica exclusiva y la plataforma

continental, reflejan costumbre internacional.
Colombia, por su parte, acepta que el parrafo 1 del articulo 76 de la

CONVEMAR refleja costumbre internacional, y, sostiene que no existe

evidencia de la practica de los Estados indicando que las disposiciones de los
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parrafos 4 a 9 del articulo 76 sean consideradas como reglas consuetudinarias
del derecho internacional.

10. Admisibilidad de la Pretension de Nicaragua para una delimitacion de la

Plataforma Continental extendiéndose mas alla de las 200 millas nauticas.

La Corte recuerda que, en su demanda y memoria, Nicaragua solicitd determinar
“una frontera maritima tnica” entre las areas de plataforma continental y zona
economica exclusiva que pertenecen a Nicaragua y Colombia respectivamente, en

forma de una linea media entre las costas continentales de ambos Estados.

En su contra memoria, Colombia alegé que la linea fronteriza pretendida por
Nicaragua estaba situada en un area donde este ultimo no tiene derechos, teniendo
en cuenta que las costas continentales de ambos Estados estan separadas por mas de

400 millas nauticas.

En su réplica, Nicaragua sostuvo que, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 76
de la CONVEMAR, tiene un derecho que se extiende hasta el borde externo del
margen continental, por tanto, solicito a la Corte delimitar la plataforma continental
entre Nicaragua y Colombia a la luz del hecho que las prolongaciones naturales de

los territorios continentales de las partes se encuentras y se superponen.

Nicaragua explico el cambio en su solicitud bajo el supuesto que “una vez la Corte
reconocio la primera objecion preliminar colombiana en el fallo sobre excepciones
preliminares del 2007, Nicaragua solo podia aceptar la decision y ajustar sus

pretensiones y argumentos”.

Durante la audiencia, Nicaragua reconocié que, mientras el borde externo del
margen continental de la costa colombiana no se extiende mas alla de las 200 millas,
el articulo 76 de la CONVEMAR le da a Nicaragua el derecho a una plataforma
continental que se extiende mas alla de las 200 millas nauticas desde la linea de base
desde la cual se mide la anchura del mar territorial, tal y como se observa en la

siguiente imagen:
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Figura 1

Delimitacion reivindicada por Nicaragua
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Por ello, en su pretension final, Nicaragua solicit6 a la Corte definir “la frontera de

la plataforma continental dividiendo en partes iguales los derechos a una plataforma

continental que se superponen entre ambas partes”.

Por su parte, Colombia sostuvo en su réplica que Nicaragua cambid su solicitud

original y que la nueva pretension de plataforma continental no estaba implicita en

la demanda o memoria de Nicaragua.
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Colombia sostiene que la cuestion del derecho de Nicaragua de extender su
plataforma continental méas all4 de las 200 millas nauticas y la delimitacion de
plataforma continental con base en factores geomorfoldgicos no puede aparecer

directamente del objeto materia de solicitud.

Segun Colombia, la pretension de Nicaragua a una plataforma continental extendida,
asi como su solicitud para que la Corte delimite, basada en este supuesto, la frontera

de la plataforma continental entre las partes es inadmisible.

Al respecto, la Corte sefiala que el hecho de que la pretension de Nicaragua de
extender su plataforma continental sea una nueva pretension introducida en su

réplica, no por si misma la hace inadmisible.

Para que sea admisible una nueva pretension debe satisfacer una de dos alternativas:

1. Debe estar implicita en la demanda o;
2. Debe surgir directamente de la cuestién que constituye el objeto-materia de la
demanda.

Es asi como, desde el punto de vista de la Corte, la pretension de una plataforma
continental extendida se encuentra dentro de la disputa entre las partes, relacionada
a la delimitacién maritima, por ello, no puede decirse que transforma el objeto-
materia en disputa, mas aun, surge directamente de la disputa, lo que ha cambiado
es la base juridica presentada para la pretension, a saber: Prolongacion natural en
vez de distancia como base de la pretension por una plataforma continental y una
solucidn esperada, una delimitacion de la plataforma continental en contraposicion

a una frontera maritima unica, en vez de el objeto-materia de la disputa.

Por tanto, la Corte sefiala que la nueva pretension continta refiriéndose a la
delimitacion de la plataforma continental, aunque bajo consideraciones juridicas
distintas, por ello, concluye que la solicitud contenida en la pretension final de

Nicaragua es admisible, precisando que, al decidir sobre la admisibilidad de la nueva
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pretension no esté considerando la validez de las consideraciones juridicas sobre las

cuales se basa Nicaragua.

11. Fallo de la Corte

La Corte Internacional de Justicia, en su fallo del 19 de noviembre de 1012, resolvié

el fondo de la cuestion controvertida entre Nicaragua y Colombia, y decidio:

1. Por unanimidad: Decide que la Republica de Colombia tiene soberania sobre las
islas que hacen parte de las formaciones siguientes: Alburquerque, Bajo Nuevo,

cayos del Este-sur Este, Quitasuefio, Roncador, Serrana y Serranilla;

2. Por catorce votos contra uno: Considera admisible la reivindicacion formulada
por la Republica de Nicaragua en el punto 1.3) de sus conclusiones finales, en la
que solicita a la Corte que juzgue y declare que, en el marco geografico y juridico
constituido por las costas continentales de Nicaragua y de Colombia, el método
de delimitacion apropiado consiste en una frontera de plataforma continental que
divida a partes iguales los derechos superpuestos a una plataforma continental

de ambas partes.

3. Por unanimidad, determina que no puede hacer lugar a la reivindicacion

formulada por la Republica de Nicaragua en la seccion I. 3) de sus conclusiones;

4. Por unanimidad, Decide que la linea de frontera maritima Unica que delimita la
plataforma continental y las zonas econdmicas exclusivas de la Republica de
Nicaragua y de la Republica de Colombia seguira las lineas geodésicas que

conectan los puntos con las coordenadas siguientes:

Latitud Norte Longitud Oeste
1. 13°46°35,7” 81°29°34,7°
2. 13°31°08,0” 81°45°59,4”
3. 13°03°15,8” 81°46°22,7”
4. 12°50°12,8” 81°59°22,6”
5. 12°97°28,8 82°07°27,7°
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6. 12°00°04,5” 81°57°57,8”

Partiendo del punto 1, la linea de la frontera maritima continuara hacia el este a
lo largo del paralelo (coordenadas 13°46°35,7°” N), hasta alcanzar el limite de
200 millas nauticas desde las lineas de base utilizadas para medir la anchura del
mar territorial de Nicaragua. Desde el punto 6 (coordenadas 12° 00°04,5° N y
81°57°57,8’ O), ubicado en una zona de arcos trazados a 12 millas nauticas en
torno a Alburquerque, la linea de la frontera maritima continuara bordeando esa
zona de arcos hasta llegar al punto 7(coordenadas 12°11°53,5” N y 81° 38’
16,6’” O), que esta ubicado en el paralelo que cruza el punto mas meridional de
la zona de arcos trazados a 12 millas nauticas en torno a los Cayos del Este
Sudeste. A continuacion, la linea fronteriza sigue ese paralelo hasta llegar al
punto mas meridional de la zona de arcos trazado a 12 millas nduticas en torno
a los cayos del Este Sudeste en el punto 8 (coordenadas 12°11°53,5> Ny
81°28°29,5”° O), y continta bordeando esa zona de arcos hasta su punto mas
oriental (punto 9, coordenadas 12°24°09,3”’ N y de 81°14°43,9°” O). Desde ese
punto, la linea de la frontera sigue el paralelo (coordenadas 12°24°09,3°’ N) hasta
alcanzar el limite de 200 millas nauticas contadas desde las lineas de base a partir

de las cuales se mide la anchura del mar territorial de Nicaragua;

Por unanimidad: Decide que la frontera maritima Gnica en torno a Quitasuefio y
de Serrana seguira, respectivamente, una zona de arcos trazados a 12 millas
nauticas medidas desde QS32 y desde elevaciones que emergen en bajamar
ubicadas dentro de las 12 millas nauticas medidas desde QS32, y una zona de
arcos trazados a 12 milla nauticas medidas desde Cayo Serrana y los demas

cayos de sus inmediaciones;
Por unanimidad: Rechaza la reivindicacion formulada por la Republica de

Nicaragua en sus conclusiones por la que solicita a la Corte que declare que la
Republica de Colombia no actua con arreglo a sus obligaciones contraidas en
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virtud del derecho internacional al impedir que la Republica de Nicaragua tenga

acceso a recursos naturales al este del meridiano 82.

(Corte Internacional de Justicia, 2012)

Figura: 2
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Figura 3

Nuevo territorio de Nicaragua
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Nueva delimitacién de Colombla
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Tomada de: Radio Nacional de Colombia (imagen) 2013. (Se Conoce Decreto Que
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Reglamente Desicion de Colombia Sobre Fallo de La Haya, n.d.)

Cuestion de si los accidentes geograficos maritimos son susceptibles de

apropiacion y su soberania

Previamente al analisis de la cuestion de soberania de los accidentes
geograficos maritimos en disputa, la Corte debia determinar si eran

susceptibles de apropiacion.

Es preciso indicar que esté bien establecido en el derecho internacional que
las islas, por reducidas que sean sus dimensiones, son susceptibles de

apropiacion.

Por el contrario, las elevaciones que emergen en bajamar (accidentes
geogréaficos que se encuentran sobre el nivel del mar en la bajamar pero que
quedan sumergidos en pleamar) no son susceptibles de apropiacién, aunque
un Estado riberefio tiene soberania sobre las elevaciones que emergen en
bajamar situadas en su mar territorial, y tales elevaciones que emergen en
bajamar pueden tenerse en cuenta a los efectos de medicion de la anchura del

mar territorial.
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Al respecto, la Corte sefiala que las partes estaban de acuerdo en que los
Cayos Alburquerque, Este Sudeste, Roncador, Serrana, Serranilla y Bajo
Nuevo no quedan sumergidos en pleamar, por lo que son islas, y, como tales,

son susceptibles de apropiacion.

No obstante, las partes discrepan en si alguno de los accidentes de
Quitasuefio puede considerarse islas. Teniendo en consideracion las pruebas
cientificas en el expediente de la causa, en particular un Informe de
especialistas sobre Quitasuefio presentado por Colombia, elaborado por el
Dr. Robert Smith, la Corte concluye que el accidente mencionado en el
referido informe como QS32 se encuentra sobre el nivel del agua en pleamar,
y, por tanto, es susceptible de apropiacion, y, en lo que respecta a los ademas
accidentes geograficos en Quitasuefio, la Corte considera que las pruebas
presentadas por Colombia no pueden considerarse suficientes para establecer
gue ninguno de ellos constituye una isla, en virtud de la definicion del

derecho internacional decide que son elevaciones que emergen en baja mar.

Ahora bien, al examinar la cuestion de soberania sobre los accidentes
geograficos maritimos en controversia, La Corte consider6 en primer lugar
el Tratado de 1928, y, segln sus términos, Colombia tiene soberania sobre
“San Andrés, Providencia y Santa Catalina y todas las demas islas, islotes y

cayos que hacen parte de dicho Archipiélago de San Andrés”.

Sin embargo, el articulo | del Tratado de 1928 no especifica la composicion
del Archipiélago, y, el Acta de 1930 solamente fija el limite occidental del
Archipiélago de San Andreés en el meridiano 82, no arrojando luces sobre su

extension al este.

Asimismo, el material historico aducido por las partes en apoyo de sus
argumentos no arroja luces sobre la composicion del Archipiélago, por tanto,
ni el Tratado de 1928 ni los registros histdricos son concluyentes en materia

de la composicién del archipiélago de San Andrés, por ello, la Corte
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considero las reivindicaciones de soberania formuladas por ambas partes

sobre la base del principio del Uti Possidetis Juris.

El principio del Uti Possidetis Juris refiere a que, en el momento de la
independencia, los nuevos Estados heredan los territorios y las fronteras de
las provincias previamente coloniales, y, en atencion a este principio, la
Corte concluye que este principio no presta asistencia adecuada para
determinar la soberania sobre los accidentes geograficos maritimos en
controversia, porque en los registros histdricos no hay nada que indique
claramente si habian sido atribuidos a las provincias coloniales de Nicaragua
0 de Colombia antes de la independencia de Espafia o en el momento de

producirse esta.

Seguidamente, la Corte considerd si podia establecer la soberania sobre la
base de las effectivités (comportamiento de un Estado por el cual manifiesta

el ejercicio efectivo de autoridad sobre un territorio determinado).

La Corte sefiala que, como argumentacion de Colombia, las effectivites
confirman su titulo juridico previo sobre los accidentes geograficos

maritimos en controversia.

La Corte considero las distintas categorias de effectivités presentadas por
Colombia, a saber: administracién publica y legislacion, reglamentacion de
actividades econdmicas, obras publicas, medidas de aplicacion de la
legislacion, visitas navales y operaciones de busqueda y rescate, y

representacion consular.

Por ello, y sobre la base de las pruebas existentes en el expediente de la causa,
la Corte decide que, durante muchos decenios, Colombia actué de manera
continua y uniforme a titre de souverain en relacion con los accidentes
geograficos maritimos en controversia, siendo el ejercicio de autoridad

soberana de caracter pablico, no habiendo pruebas de que se enfrentara a
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11.2

alguna protesta de Nicaragua antes de 1969, cuando se cristalizé la

controversia.

Es maés, la prueba de las actividades de administracion de Colombia con
respecto a las islas contrasta con la ausencia de pruebas de actuaciones a titre
de souverain por parte de Nicaragua, por tanto, la Corte concluye que los
hechos constituyen gran apoyo a la reivindicacion de Colombia, respecto de

la soberania sobre los accidentes geograficos maritimos en controversia.

Método de Delimitacion maritima de la Corte

Para la delimitacion maritima a realizar, la Corte consider6 las costas
relevantes de Nicaragua y Colombia, siendo las longitudes relevantes de 531
kilometros en el caso de Nicaragua, y de 65 kilémetros en el caso de
Colombia, en una relacién de aproximadamente de 1:8.2 a favor de

Nicaragua.

Figura 4

Costas pertinentes de Nicaragua y Colombia determinadas por la Corte
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Mapa esquemitico No. 6
Costas pertinentes determinadas por la Corte
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Sobre la zona maritima relevante, la Corte concluyé que el limite de la zona
en cuestion al norte sigue la frontera maritima entre Nicaragua y Honduras,
previsto en la sentencia de la Corte del 8 de octubre de 2007, hasta que se
llega a los 16 grados de latitud norte. Luego continua hacia el este hasta que
alcanza el limite del Area de Régimen Comun, y, a partir de ese punto, sigue
el limite de esa zona, bordeando una linea a 12 millas nauticas de Serranilla,
hasta que se cruza con la linea de 200 millas nauticas contadas desde

Nicaragua.

Al sur, el limite del area relevante comienza al este en el punto en que la

linea de las 200 millas nauticas de Nicaragua se cruza con la linea de limite
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acordado entre Colombia y Panama, y luego sigue la linea Colombia-Panama
hacia el oeste hasta llegar hasta la linea entre Colombia y Costa Rica, sigue
esa linea hacia el oeste y luego hacia el norte, hasta que se cruza con una
linea de equidistancia hipotética entre las costas costarricenses Yy
nicaragiienses, siendo el area relevante aproximadamente de 209.280
kilébmetros cuadrados.

Figura 5
Zona maritima pertinente determinada por la Corte -Aprox 209.280 km2.
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El método de delimitacion utilizado por la Corte a fin de efectuarse la
delimitacién entre la superposicion de las plataformas continentales y los
derechos de la zona econémica exclusiva consta de tres etapas, siendo la
primera etapa la de fijar una linea de delimitacion provisional entre los
territorios de las partes; en la segunda etapa, la Corte considera si existen
circunstancias pertinentes que puedan requerir un ajuste o un cambio de la
equidistancia provisional/linea media, a fin de lograr un resultado equitativo;
y, finalmente, en la tercera etapa, la Corte lleva a cabo una prueba de

desproporcionalidad en la que evalua si el efecto de la linea, una vez ajustada
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o modificada, los respectivos tramos de las partes en el area comin son
claramente desproporcionados en relacion con sus respectivas costas

relevantes.

Con relacion al trazado de la linea provisional, la Corte, para la costa de
Nicaragua, utiliza los puntos de base ubicados en el Arrecife Edinburgh,
Cayo Muerto, Cayos Miskitos, Cayo Ned Thomas, Roca Tyra, Isla del Maiz

Pequena e Isla del Maiz Grande.

En lo que se refiere a la costa colombiana, la Corte considera que Quitasuefio
no debera contribuir al trazado de la linea media provisional. La parte de
Quitasuefio que emerge sin duda en pleamar es un accidente geografico
minusculo, cuyas dimensiones apenas alcanzan 1m2, por ello, en caso de que
ubicar puntos de base en accidentes geograficos maritimos de muy reducidas
dimensiones provoque una distorsion de la geografia pertinente, resulta
apropiado hacer caso omiso de ellos en el trazado de una linea media

provisional.

En opinidn de la Corte, tampoco deberian ubicarse puntos de base en Serrana
ni en Cayo bajo. Los puntos de base de la parte colombiana, por tanto, se
ubican en las islas de Santa Catalina, Providencia y San Andrés, y, en los
cayos de Alburquerque.

Por tanto, la linea media provisional trazada a partir de estos dos conjuntos
de puntos de base estd controlada al norte por los puntos de base
nicaraguense en Arrecife Edinburgh, Cayo Muerto y Cayo Miskitos, y por
los puntos de base colombianos en Santa Catalina y Providencia; en el centro,
por los puntos de base nicaragliense de Cayo Ned Thomas y roca Tyra, y las
islas colombianas de Providencia y San Andrés; y en el sur, por los puntos
de base nicaragiienses en Isla de Maiz Pequefia e Isla del Maiz Grande, y los
puntos de base colombianos en San Andrés y Cayos Alburquerque, tal y

como se observa en la siguiente imagen:
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Figura 6

Trazado de la linea media provisional

Mapa esquematico No. 8

Trazado de 13 linea media provisional
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La Corte, luego del trazado de la linea provisional, observé que las partes

invocaron varias circunstancias diferentes que consideraban pertinentes para

la consecucién de una solucion equitativa, por ello, la Corte examiné cada

una de ellas concluyendo que:

a) Disparidad en la longitud de las costas pertinentes: La Corte observo

una diferencia sustancial en la longitud de las costas de cada una de las

partes,

lo cual es un factor a tener

en cuenta para el ajuste o

desplazamiento de la linea de delimitacion provisional. En el caso, la

disparidad entre la costa pertinente de Colombia y la de Nicaragua es de
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b)

d)

aproximadamente 1: 8, 2, no cabiendo duda de que se trata de una
disparidad sustancial, por tanto, la Corte considera la necesidad de un
ajuste o desplazamiento de la linea provisional, especialmente, dadas las

zonas maritimas superpuestas al este de las islas colombianas.

Contexto geogréafico general: La Corte no cree que deba darse merito
alguno a las alegaciones de Nicaragua en el sentido de que las islas
colombianas estan ubicadas en la “plataforma continental de Nicaragua”.
Se ha declarado repetidas veces que las consideraciones geogréficas y
geomorfoldgicas no son pertinentes para la delimitacion de derechos
superpuestos en el limite de 200 millas nauticas de las costas de los

Estados.

No obstante, la Corte estd de acuerdo en que la consecucion de una
solucion equitativa exige que, en la medida de lo posible, la linea de
delimitacion permita que las costas de las partes generen sus efectos en
términos de derecho maritimos de una manera razonable y equilibrada
para ambas. La linea media provisional tiene como efecto privar a
Nicaragua de aproximadamente tres cuartas partes de la zona en la cual
se proyecta su costa. Por tanto, la Corte concluye que el efecto de
privacion es una consideracion pertinente que hace necesario un ajuste o
desplazamiento de la linea mede provisional a fin de obtener un resultado

equitativo.

Comportamiento de las partes: La Corte no considera que el
comportamiento de las partes en la presente causa sea tan excepcional
como para constituir una circunstancia pertinente que requiera de por si

un ajuste o desplazamiento de la linea media provisional.

Consideraciones de seguridad y mantenimiento del orden: La Corte
afirmé que tendra presente cualquier preocupacion legitima por la
seguridad al determinar los ajustes que deberia haber en la linea media

provisional o la forma en que deberia desplazar dicha linea.
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e) Acceso equitativo a recursos naturales: La Corte considera que la

f)

presente causa no muestra problemas de acceso a recursos naturales tan
excepcionales como para merecer un tratamiento en calidad de

consideracion pertinente.

Delimitaciones efectuadas en la zona : Al respecto, la Corte acepta que
el acuerdo de Panama con Colombia equivale al reconocimiento por
Panama de la reivindicacién de Colombia a la zona al norte y oeste de la

linea fronteriza trazada en dicho acuerdo.

Igualmente, el tratado no ratificado entre Colombia y Costa Rica implica
el reconocimiento, al menos potencial, por Costa Rica de las
reivindicaciones de Colombia a la zona al norte y este de la linea
fronteriza trazada en él, mientras que el acuerdo entre Colombia y
Jamaica implica el reconocimiento por Jamaica de las reivindicaciones
de Colombia a la zona al suroeste de la frontera del “Area del Régimen

Comun” de Colombia y Jamaica.

No obstante, la Corte no puede convenir con Colombia en que este
reconocimiento equivalga a una circunstancia pertinente que deba tener
en cuenta al efectuar una delimitaciéon maritima entre Colombia y
Nicaragua, ya que es un principio fundamental del derecho internacional
que un Tratado entre dos Estados por si mismo no puede afectar a los
derechos de un tercer Estado, y , por ello, los Tratados celebrados entre
Colombia y los referidos Estados no pueden conferir a Colombia
derechos respecto de Nicaragua y frente a Nicaragua, relativos a una
porcion mas extensa de la zona en la cual sus derechos maritimos se
superponen.

Ademas, la Corte observa que, tal como se establece en el articulo 59 del
Estatuto de la Corte, es axiomatico que un Fallo de la Corte no es

vinculante para ningin Estado sino para las partes en litigio.
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Ahora bien, una vez identificadas las circunstancias pertinentes que implican
que una frontera maritima que siga el curso de la linea media provisional no
produciria un resultado equitativo, la Corte procede al desplazamiento de la

linea media provisional.

Es asi como la Corte realiz6 un ajuste, en la segunda etapa del método
utilizado, observando que la linea no podia ser desplazada tanto como para
cortar el mar territorial de 12 millas nauticas en torno a ninguna de las islas
colombianas, por ello, la Corte, en aras de alcanzar un resultado equitativo,
procede asignando un valor ponderado de uno a cada punto de base
colombiano y de tres a cada punto de base nicaragiense, y trazada sobre esa
base, la linea ponderada termina con una forma curvay con un gran nimero

de puntos de giros, lo cual puede crear dificultad en la aplicacion practica.

Figura 7

Trazado de la linea ponderada

Mapa esquematico No.9
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La Corte, consciente de que tal configuracion de la linea podia crear
dificultades en la aplicacion practica, procede a un ajuste adicional mediante
la reduccion del numero de puntos de giro y su conexion mediante lineas

geodésicas, lo cual genera una linea ponderada simplificada.

Figura 8
Linea ponderada simplificada
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Es asi como la linea trazada constituye la frontera entre los derechos
maritimos de los dos Estados entre los puntos 1 y 5. Sin embargo, la
prolongacion de esa linea a las partes de la zona pertinente al norte del punto
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1, o al sur del punto 5 no produciria un resultado equitativo, ya que, de
prolongarse, Colombia poseeria una parte significativamente mayor de la
zona pertinente respecto de la otorgada a Nicaragua, aunque la costa
pertinente de Nicaragua tiene una extension mas de ocho veces superior que

la costa pertinente de Colombia.

Por ello, la Corte debia tener en cuenta tanto la disparidad de la extension
costera como la necesidad de evitar que se prive a ningun Estado de los
espacios maritimos en los que se proyectan sus costas, por ello, se considerd
que el resultado equitativo que otorga un peso ponderado adecuado a ambas
consideraciones pertinentes se obtiene mediante la continuacion de la linea
fronteriza hacia la linea de 200 millas nauticas desde las lineas de base

nicaragiiense a lo largo de las lineas de latitud.

Figura 9

Curso de la Frontera maritima
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Sobre Quitasuefio y Serrana, la Corte considerd el uso de enclaves ofrece
una solucion mas equitativa en esta region de la zona pertinente, dado que
no pueden tener una anchura menor a 12 millas nauticas, dado que
Quitasuefio es una roca no apta para mantener habitacion humana o vida
econOmica propia, y, por tanto, se ajusta a la norma establecida por el articulo
121, péarrafo 3 de la CONVEMAR, no teniendo derecho a una plataforma
continental ni zona econémica exclusiva.

Finalmente, con respecto a la tercera etapa, la Corte sefiala que no aplica un
principio de proporcionalidad estricta, dado que la delimitacion maritima no
estd disefiada para lograr siquiera una correlacion aproximada entre la
proporcion de la extension de las costas pertinentes de las partes y la

proporcion de sus cuotas respectivas de la zona pertinente.

La tarea de la Corte consiste en verificar si existe una desproporcion
significativa tan marcada como para “contaminar” el resultado, e impedir

gue sea equitativo.

En la presente causa, la aplicacion de la linea ajustada tenia como efecto
dividir la zona pertinente en una relacion aproximada de 1 a 3,44 a favor de
Nicaragua, a pesar de que la relacion entre las costas pertinentes es de 1 a 8,2

aproximadamente.

La Corte concluye que, teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias
que enmarcan el caso, el resultado obtenido por la aplicacién de la linea
adoptada a titulo provisional no hay desproporcion alguna gque conlleve a un

resultado inequitativo.
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CAPITULO II: ASPECTOS RELEVANTES SOBRE EL DERECHO INTERNACIONAL
Y DERECHO INTERNACIONAL DEL MAR

1. Fuentes del Derecho Internacional

Con relacion al presente tema, y con relacion al caso materia de analisis, es preciso
mencionar que el estudio sobre las fuentes del derecho internacional se centra en la
identificacion de los mecanismos y procesos por el gque se da origen a las normas
internacionales”, y, “pueden definirse como aquello hechos o aquellos actos de los
cuales el ordenamiento juridico hace depender la produccion de normas juridicas
(Salmén, 2014).

De lo sefialado, convenimos en indicar que las fuentes del derecho internacional son
las productoras que las normas de derecho internacional, y este conjunto de normas
de derecho internacional son aquellas por las cuales los sujetos de derecho

internacional van a regular sus relaciones.

Ahora bien, cuando hablamos de fuente de derecho internacional aludimos al
concepto de fuente formal creadora en su acepcién mas amplia, abarcando tanto los
métodos de creacion de normas de caracter general como aquellas que solo tienen

caracter particular (Novak Talavera & Garcia-Corrochano Moyano, 2016).

Adicionalmente, cabe indicar que para la determinacion de las fuentes del Derecho
Internacional Positivo es forzosa una referencia al apartado 1.° del articulo 38 del
Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia (Pastor Ridruejo, 2016), que sefiala

lo siguiente:

“l. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar:
a) Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que

establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;
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b) La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho;

c) Los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el

articulo 59.”

Al respecto, el autor Pastor Ridruejo sefiala que, con relacion a las fuentes recogidas
por el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, entiende
comunmente la doctrina que dicho apartado formula las fuentes del Derecho
Internacional. Aunque tenemos que precisar por nuestra parte que las fuentes
realmente auténomas son s6lo dos: la costumbre y los tratados. Porque ya sabemos
que los principios generales del Derecho constituyen una categoria normativa comun
a los Derechos Internos y al Derecho Internacional. En cuanto a las decisiones
judiciales o jurisprudencia, tienen valor, a nuestro juicio, de costumbre judicial. La
doctrina, por supuesto, no es fuente auténoma, sino un auténtico <<medio

auxiliar>>" (Pastor Ridruejo, 2016)

Por su parte, la autora Elizabeth Salmdn sefiala que: una observacion a la lista del
articulo 38 apunta a que solo pueden entenderse como fuentes del derecho a los
tratados, la costumbre y a los principios generales del derecho. Por su parte, la
jurisprudencia y la doctrina seran solo medios auxiliares para la mejor interpretacion

y aplicacion de las normas del derecho internacional (Salmén, 2014).

Al respecto, consideramos que las fuentes principales son la costumbre, los tratados
y los principios generales del derecho, en tanto se aplican de manera directa para la
resolucion de un caso, y, por su parte, las fuentes auxiliares, o de evidencia, son
tanto la jurisprudencia como la doctrina, dado que estas no se aplican de manera
directa a un caso, sino que estas fuentes identifican otras fuentes de derecho
internacional, o determinar su alcance, concordando plenamente con lo mencionado

por la autora Elizabeth Salmén.
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Ahorabien, es preciso mencionar que la lista que establece el articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, si bien es cierto menciona las fuentes que se
van a aplicar para la resoluciéon de un caso, no son las Unicas fuentes de derecho
internacional, ya que existen también los actos unilaterales de los estados y los actos
de las Organizaciones Internacionales, las cuales pueden aplicarse directamente a un

caso en concreto.

Otro punto importante que corresponde mencionar es lo referido a la jerarquia de las
fuentes del derecho internacional, debiendo precisar que no existe jerarquia entre las
fuentes del derecho internacional, y el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia no establece una jerarquia en el orden de su anunciacion

(Novak Talavera & Garcia-Corrochano Moyano, 2016)

Asimismo, y en atencion a que no existe jerarquia entre las fuentes del derecho
internacional, en caso se susciten algun conflicto entre las fuentes existen criterios
de aplicacion a efectos de determinar la norma aplicable a cada caso, por ejemplo,
el referido a que norma posterior prima sobre norma anterior, o, norma especial o

particular prima sobre norma general.

Ahora bien, ya habiendo mencionado de manera general a las fuentes del derecho
internacional, procederemos a ahondar solo sobre las fuentes convencionales y las
fuentes consuetudinarias, por ser las aplicables directamente al caso materia de

analisis.

La Costumbre Internacional

Con relacién a la fuente consuetudinaria, norma consuetudinaria o la costumbre
internacional, corresponde indicar que esta fuente ha venido rigiendo el derecho
internacional desde antes de la segunda guerra mundial, y muchas de las
disposiciones del derecho internacional se han basado en la norma consuetudinaria,

como el derecho diplomatico, por ejemplo.
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Asimismo, el inciso b) del numeral 1 del articulo 38 del Estatuto de la Corte

Internacional de Justicia sefiala que:

“Articulo 38

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme a derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, deberé aplicar:
(...)
b) La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente

aceptada como derecho”

Respecto de lo sefialado en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, esta
podria ser definida como el conjunto de actos repetidos de manera constante y
uniforme por dos 0 mas sujetos de derecho internacional, con la conviccién de que
dicha practica es juridicamente correcta. (Novak Talavera & Garcia-Corrochano
Moyano, 2016)

Adicionalmente, y respecto de la definicion de Costumbre Internacional que
establece el inciso 1.b del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, es preciso indicar que, la redaccion del articulo es poco feliz en tanto la
costumbre internacional no es la prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho, sino que, por el contrario, lo cierto es que indica claramente su
reconocimiento como fuente principal de derecho internacional. (Novak Talavera &

Garcia-Corrochano Moyano, 2016)

Asimismo, es preciso mencionar que la formacion de la costumbre internacional
involucra la presencia de elementos que van a determinar su existencia, elementos

constitutivos presentes en la definicion previamente incoada.

Por ello, entendemos por costumbre internacional la expresion de una préactica
seguida por los sujetos internacionales y generalmente aceptada por éstos como
derecho, tal como se recoge en el apartado b) del art. 38 del Estatuto del T.1.J. De lo
anterior se desprende que la costumbre esta formada por dos elementos: el elemento

material, de repeticién de actos o préctica constante y uniforme de los sujetos y el
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Ilamado elemento espiritual, u opinio iuris sive necessitatis, es decir, la conviccion
por parte de los sujetos de D.l. de que se trata de una practica que obliga
juridicamente. Asi lo ha corroborado el T.1.J. en su Dictamen de 8 de julio de 1996
sobre La legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares, recordando la
Sentencia de 3 de junio de 1985 en el Caso de la plataforma continental entre Libia
y Malta (Diez de Velasco Vallejo, 2013)

Respecto de lo sefialado, convenimos en reforzar lo anteriormente sefialado, respecto
a que la costumbre se define a partir de sus elementos, el elemento objetivo o
material, y, el elemento subjetivo o psicoldgico, también conocido como opinio juris

sive necessitatis.

Ahora bien, respecto de los elementos de la costumbre, corresponde mencionar que,
el elemento material u objetivo requiere continuidad en el tiempo y se constituye
por el comportamiento constante y uniforme de los sujetos de derecho internacional,
eso es, la repeticion de ciertas conductas durante un periodo de tiempo y que la

practica sea frecuente.

Con relacidn a la practica seguida, la autora Elizabeth Salmon sefiala que: cuando se
hace referencia a una practica, se piensa inmediatamente que se trata de actos
positivos; sin embargo, se considera que — en ciertas circunstancias - las omisiones
también cuentan como practica (costumbre negativa). Al respecto, es preciso
mencionar que ni la CPJI, en su momento, ni la CIJ descartaron esta posibilidad. De
hecho, en el caso Lotus, frente a la argumentacion de Francia de que, en casos de
colisidn, los procesos criminales solo se presentan ante los tribunales del Estado del
Pabellon, la CPJI sostuvo que: (...) los Estados, en la practica, usualmente se han
abstenido de iniciar procesos criminales y no probaria que ellos reconocen estar
obligados a actuar de ese modo; ya que solo seria posible hablar de una costumbre
internacional si dicha abstencion estuviera basada en una conviccion del deber

juridico de abstenerse (Salmén, 2014)

Ahora bien, con relacién a la temporalidad y a la espacialidad, es preciso indicar que,

en nuestros dias, la practica no necesariamente debe ser larga, asi lo reconocié la
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Corte Internacional de Justicia en los Casos de la Plataforma Continental del Mar
del Norte, en el cual sefiald que la practica puede realizarse en un plazo corto,

siempre gue esta sea extensa y uniforme en el espacio (Salmén, 2014).

Por otro lado, con relacion al elemento subjetivo, esta se refiere a la consciencia de
obligatoriedad de la practica que se esta realizando, bajo la idea de que se est&

cumpliendo con una regla juridica obligatoria.

Al respecto, la Corte Internacional de Justicia en los casos referidos a la Plataforma
Continental del Mar del Norte, en su parrafo 77°, sefial0 lo siguiente:

“Los actos considerados no solo deben representar una practica constante, sino que
ademéas deben atestiguar por su naturaleza o la manera como se realizan la
conviccion de que esta practica se ha convertido en obligatoria por la existencia de
una regla de derecho.

La necesidad de semejante conviccion, es decir, la existencia de un elemento
subjetivo esta implicita en la nocion misma de la opinio iuris sive necessitatis. Los
Estados deben, pues, tener el sentimiento de que se conforman a lo que equivale a

una obligacion juridica.”

Finalmente, es preciso indicar que la doctrina de los publicistas coincide en sefialar
cinco caracteristicas de la costumbre internacional: En primer lugar, la costumbre se
destaca como la fuente mas antigua del Derecho Internacional; hasta mediados del
siglo XIX era entendida como la Unica fuente de esta disciplina. En segundo lugar,
la costumbre se caracteriza por ser la fuente méas fecunda y abundante, en tanto la
gran mayoria de normas del derecho internacional sigue estando regulada por
costumbres y, dentro de estas, existen algunas de gran importancia como es el caso
de las referidas al ambito de la responsabilidad internacional. En tercer lugar, la
costumbre es la regla mas ddctil, en la medida que se adapta facilmente a los cambios
y transformaciones que se suceden en el tiempo. Su composicion y estructura general
facilita su evolucion y ajuste. En cuarto lugar, la costumbre es la fuente mas flexible,
en tanto permite oposicidn, eso es, que ciertos Estados puedan eximirse de su

cumplimiento. Finalmente, se sefiala que la costumbre es la fuente que, juntamente
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con los principios generales del derecho, logra mayor grados de universalidad, es
decir, de aceptacion por parte de los Estados. (Novak Talavera & Garcia-Corrochano
Moyano, 2016).

Tratados Internacionales

Ahora bien, corresponde mencionar que cuando el estatuto hace referencia a
convenciones internacionales se esta refiriendo a los Tratados, y, al respecto cabe
indicar que no importa la nomenclatura o término empleado, lo que importa es la
voluntad de los estados de comprometerse en el ambito del derecho internacional, y

de asumir obligaciones, con independencia del nombre.

Ahora bien, con relacion a la definicion de tratado, es preciso indicar que desde el
punto de vista general, podemos indicar que un tratado es un acuerdo de voluntades
alcanzado por dos o mas sujetos de derecho internacional destinado a producir
efectos juridicos entre las partes y regulado por el derecho internacional. (Salmon,
2014)

Sin perjuicio de lo sefialado, es preciso mencionar también que tradicionalmente, el
estudio de los tratados se centra en la Convencion de Viena de 1969, y al respecto,
corresponde atender lo sefialado por los autores Fabian Novak y Luis Garcia -
Corrochano, los cuales sefialan que: sera con la aparicién de las organizaciones
internacionales en el siglo XX tales como la Sociedad de Naciones (SDN) en 1917,
y luego la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) en 1945 y la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA) en 1948, que se inicia un intensivo proceso
codificador. Esto debido a que, en su seno, estas organizaciones crearian 6rganos
que tendrian precisamente como propdésito consolidar un proceso codificador a nivel

regional y universal. (Novak Talavera & Garcia-Corrochano Moyano, 2016)

Asimismo, los referidos autores sefialan también que en el ambito de las Naciones
Unidas, la Asamblea General cre6 por Resolucion 174, del 21 de noviembre de 1947,
la Comision de Derecho Internacional (CDI) con el objeto de promover el desarrollo

progresivo del derecho internacional y su codificacion, esto es, elaborar proyectos
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de tratados sobre temas que no hayan sido regulados todavia por el derecho
internacional o respecto de los cuales los Estados no hayan aplicado normas
suficientemente desarrolladas, y, asimismo, formular de manera mas precisa y
sistematizar las normas en materias en las que ya existe amplia practica de los
Estados, asi como precedente y doctrina. Precisamente, ha sido la CDI la que, en
cumplimiento de sus objetivos, elabord la actual Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados de 1969, destinada a regular todo el proceso de celebracion,
nulidad, terminacion y modificacion de los tratados internacionales (Novak Talavera
& Garcia-Corrochano Moyano, 2016)*

Ahora bien, sobre la definicion de Tratados establecido por la Convencién de Viena

de 1969, es preciso mencionar que el inciso a) del articulo 2, sefiala que:

“2. Términos empleados. 1Para efectos de la presente Convencién:

a) Se entiende por “tratado’ un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional ya conste en un instrumento Unico
0 en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion

particular.

()"

De lo sefialado por los referidos autores, es preciso tener en cuenta que la
Convencién de Viena de 1969 no abarca todo el derecho de los tratados, dado que,
de la definicion contenida en su articulo 2, se desprende que el tratado es solo

aquellos que cumplen con los siguientes elementos:

- Acuerdo Internacional: concierto de voluntades entre los Estados
manifestados a través de sus representantes.

- Forma escrita: Es decir, formalizado por escrito a través de instrumentos
oficiales.

- Entre Estados: Convencion de Viena de 1969solo es aplicable a los Estados

- Bilateral o Multilateral: Dos 0 mas partes.
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- Efectos entre las partes: Efecto Res inter alios Acta, es decir, los efectos solo
son exigibles entre los estados que manifestaron su consentimiento en
obligarse.

- Regido por el Derecho Internacional: Efectos exigibles en el Derecho
Internacional

- El titulo que reciba es irrelevante: Lo importante es la voluntad con la que se

pacta.

Adicionalmente a lo sefialado, es preciso indicar que, la Convencion de Viena sobre
el derecho de los Tratados también reconoce a los acuerdos internacionales no
comprendidos en el &mbito de su Convencion, por ello, indica en su articulo 3 que,
el hecho de que la Convencion no se aplique a los acuerdos internacionales
celebrados entre Estados y otros sujetos de derecho internacional o a estos otros

sujetos de derecho internacional, ello no afecta el valor juridico de tales acuerdos.

Es preciso mencionar también que el mayor aporte de la CVT es haber incluido
reglas consuetudinarias ya existentes, algunas en vias de codificacion (necesarias
para tener un panorama completo de funcionamiento de los tratados), y, en otros
casos, reglas que en aquel momento no eran consuetudinarias, pero que-debido a la
aceptacion alcanzada por la CVDT- han llegado a obtener el estatus de costumbre
internacional. Em ese sentido, algunas de las disposiciones mencionadas seran
normas consuetudinarias en formacion (in statu nascendi); mientras que otras
alcanzaran el estatus de norma consuetudinaria recién a partir de la CVDT (Salmon,
2014).

Lo referido es una cuestién de relevancia, la cual se deriva de las principales
funciones que tiene la Comision de Derecho Internacional, a saber: la codificacion

y el desarrollo progresivo del Derecho Internacional.

Respecto a la codificacion del derecho internacional, es preciso mencionar que esta
se refiere a poner por escrito las normas que ya existen en la costumbre internacional
0 como principio general del derecho internacional, lo cual plasma en una norma

escrita a la norma ya existente.
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Por otro lado, con relacion al desarrollo progresivo del derecho internacional,
corresponde indicar que en este caso, la norma de derecho internacional no existe,
0, se manifiesta una practica que se esta repitiendo pero que aun no queda claro de
gue esta sea una norma consuetudinaria, es por ello que, en estos casos, la Comision
de Derecho Internacional estudia el tema verificando si necesita una regulacion o
no, ademas, verifica el comportamiento de los Estados frente a la practica en
formacion, y en funcion a todo ello elabora un proyecto de articulos que pone luego

a disposicion de los Estados a efectos de que pueda concretarse un Tratado.

Ahora, es importante mencionar también que, en la ejecucion de estas funciones,
de codificacién y desarrollo progresivo del Derecho Internacional, se evidencia la
simbiosis entre la Costumbre Internacional y los Tratados, lo cual mencionaremos a
continuacion, a razon de que la Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho del

Mar -CONVEMAR refleja perfectamente esta interrelacion.

Interrelacion entre la Fuente Convencional y la Fuente Consuetudinaria

reflejado en los espacios marinos establecidos en la CONVEMAR

De manera preliminar, es preciso mencionar que una de las caracteristicas del
derecho internacional es que una misma norma puede estar contenida en varias
fuentes a la vez, y, al respecto no es extrafio encontrarnos con tratados que contienen
normas consideradas como derecho consuetudinario, o que ciertos Estados estén

obligados debido precisamente a su caracter consuetudinario (Salmén, 2014).

Es por ello por lo que la costumbre y el tratado pueden relacionarse, ocasionando
tres tipos de efectos: generador o constitutivo, declarativo y cristalizador.

Respecto del efecto declarativo, este efecto se genera en los casos en que el tratado
recoge una costumbre ya existente y la plasma en su texto. Este fue el caso, por
ejemplo, del articulo 60 de la Convencidn de Viena de 1969. En la opinidn consultiva
sobre las consecuencias juridicas para los Estados por la presencia continuada de

Sudafrica en Namibia la Corte Internacional de Justicia declar6 que el referido
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articulo, que en su momento no se encontraba en vigor, podia considerarse

codificacion de una norma consuetudinaria ya existente.  (Salmén, 2014)

Con relacion al efecto generador o constitutivo, parte de que no existe una
costumbre, y el tratado genera una practica que luego genera costumbre, se refiere a
que el tratado sirve de punto de partida, el cual, seguido de la practica de los Estados,
conducird a la formacion de una costumbre. En opinion de la CIJ, para que se
produzca este efecto, debe tratarse de (a) una disposicién de caracter normativo y
que pueda constituir asi la base de la regla general del derecho; (b) la convencion no
debe ser objeto de reservas; (c) debe contarse con una participacion grande y
representativa, a condicion que comprenda a los Estados particularmente
interesados; (d) que en un lapso, asi sea breve, desde la entrada en vigor de la
convencién, lapso, asi sea breve, desde la entrada en vigor de la convencién, la
practica de los Estados particularmente interesados haya sido frecuente y
practicamente uniforme de manera que establezca un reconocimiento general del
que una regla de derecho o una obligacion juridica esta en juego. Finalmente, es
preciso resaltar que el hecho de que coincida en contenido no significa que las
normas convencionales queden suplantadas hasta el punto de que no tengan

existencia y virtualidad propias (Salmon, 2014).

Es preciso mencionar también que los comportamientos que implican el
cumplimiento del tratado no generan costumbre, también, que los comportamientos
adicionales distintos a las normas del tratado si pueden convertirse en costumbre vy,
se puede dar el caso en el cual un tratado da paso a la creacion de una costumbre y
si el tratado termina, en el caso que tenga un lapso de vigencia, la costumbre

generada subsiste a la norma convencional.

Ahora, con relacion al efecto cristalizador, este se genera cuando existe una practica
gue ain no es una costumbre, dado que aln no hay una evidencia de la opinio juris,
es decir, la costumbre aun se encuentra en proceso de formacion, y, luego, en un
tratado se manifiesta la opinio juris de los sujetos de derecho internacional,

terminando el proceso de formacién de la costumbre.
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Sobre este ultimo efecto, la autora Elizabeth Salom sefiala que esta referido a los
supuestos en los que el tratado permite la consolidacién de una costumbre en
formacion. Mediante este procedimiento la disposicion consuetudinaria, que hasta
este momento no habia alcanzado su madurez, termina de formarse. Es decir,
partimos del supuesto de que no existe una norma consuetudinaria consolidada, sino
mas bien una que se encuentra in status nascendi al momento que se inicia el proceso
convencional. En tal sentido la cristalizacion se va a lograr gracias a la reaccion de
los Estados frente a las negociaciones y consultas durante el trabajo en curo, con

miras a la adopcion del tratado (Salmén, 2014)

Ahora bien, estos efectos producto de la interrelacién entre la fuente consuetudinaria
y la fuente convencional se reflejan de manera clara en le Convencién de Naciones
Unidas sobre Derecho del Mar -CONVEMAR.

Es preciso mencionar que la CONVEMAR es producto de los esfuerzos de Naciones
Unidas, a través de la Comisidn de Derecho Internacional (CDI), la cual elabor6 un
proyecto de articulos en base a su estudio realizado sobre esta materia, en aras de su
funcion de codificacion y desarrollo progresivo del Derecho Internacional, v,
producto de ello se impulsé la realizacion de tres conferencias internacionales, la
primera del afio 1968 celebrado en Ginebra, la segunda realizada en el afio 1960 vy,
finalmente, la tercera conferencia que tuvo un proceso de negociacién de 9 afios,
desde 1973 hasta 1982, en la cual se suscribe la Convencion de Naciones Unidas
sobre Derecho del Mar- CONVEMAR.

Ahora bien, de manera muy sucinta, procederemos a explicar lo relevante de las tres

conferencias, para efectos de explicar la interrelacion entre la costumbre y el tratado.

En la primera conferencia, llevaba a cabo en Ginebra, en el afio 1958 se adoptaron
cuatro convenciones, la Convencion sobre el Mar Territorial y Zona Contigua, la
Convencidn sobre Altamar, la Convencion sobre el Régimen de pesca y recursos

vivos en Altamar, y, la Convencion sobre Plataforma Continental.
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Respecto de esta ultima, es preciso mencionar que Yya habia existido una practica
de los Estados riberefios referidos a la reivindicacion sobre esta zona. De hecho, en
el afio 1945 el presidente de Estados Unidos Harry Truman realiza dos
reivindicaciones de poner bajo jurisdiccion norteamericana los recursos naturales
del subsuelo y del lecho maritimo de la plataforma continental bajo el altamar (de
Azcérraga y Bustamante, 1949). Subsecuentemente, otros paises empezaron a
realizar reivindicaciones sobre referido espacio, paises como Nicaragua, Argentina,

Chile, el Pert, México, siguieron el ejemplo de Estados Unidos.

Lo mencionado es relevante ya que se puede apreciar la interrelacion entre la
costumbre y la Convencidn sobre Plataforma continental, la cual reflejo la practica
de los estados referidos a las proclamaciones de soberania respecto de este espacio
marino, lo cual se termind de plasmar en la Conferencia sobre Plataforma

Continental y, en la CONVEMAR, posteriormente.

Cabe sefalar, si bien es cierto la primera conferencia es importante, porque incorpora
dos nuevos regimenes, el de zona contigua y plataforma continental, asi como se
desarrollan las caracteristicas de cada espacio, los Estados no se logran poner de

acuerdo sobre la extension de cada espacio marino.

Asimismo, es preciso mencionar también que en este periodo los Estados ya estaban
reivindicando también la soberania sobre la columna de agua que cubre la plataforma
continental, lo que la CONVEMAR denomina Zona Econémica Exclusiva, lo cual
evidencia la practica de los Estados, especialmente latinoamericanos, en manifestar

soberania sobre las 200 millas marinas.

Ahora bien, habiéndose dejado puntos pendientes en la primera conferencia, referida
a la extensién de los espacios marinos, se celebra la segunda conferencia en el afio
de 1960, en Ginebra, con la participacion de 88 paises, en la cual se promueve la

negociacion de asuntos que habian quedado sin dilucidar de la primera conferencia.

Para esta fecha, es preciso mencionar que la practica de los Estados en reivindicar

derechos sobre la plataforma continental, asi como derechos sobre la columna de
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agua que las cubre ya se habia extendido bastante entre los Estados, a pesar de que
no se habian logrado poner de acuerdo en el marco de la negociacion sobre la
extension de los espacios marinos ya reconocidos en la primera conferencia, lo cual
permite evidenciar que la practica fue mas rapida que el establecimiento de un

acuerdo materializado en un Tratado.

Es preciso indicar que en esta segunda conferencia no se logra adoptar un acuerdo
ni un resultado concreto, aunque en la practica ya se estaba formando la soberania
sobre las 200 millas marinas como zona preferente de los Estados para la extraccion

de recursos, entre otros.

Ahora bien, con relacion a la tercera conferencia de Naciones Unidas Sobre Derecho
del Mar, es preciso mencionar que esta tuvo un proceso de negociacion de 9 afios, la
cual inicia en el afio 1973, en la Sede de Naciones Unidas de Nueva York, y termina
con la adopcién de la Convencidn de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar —
CONVEMAR, en Montego Bay, Jamaica, en el afio 1982, siendo el proceso méas
largo de negociacion, un afio por encima al proceso de negociacion del Acuerdo de
Marrakech por el cual se establece la OMC, que durd 8 afios.

Lo relevante de la CONVEMAR, es el consenso respecto de la extension del mar
territorial y zona contigua, las cuales no fueron determinadas en la primera y segunda

conferencia, las cuales son de 12 y hasta 24 millas marinas, respectivamente.

Asimismo, se incorporan, el régimen de la Zona Econémica Exclusiva (ZEE) vy el
Régimen de los Fondos Marinos (La Zona), ademas de la creacion de tres
importantes entidades, la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos (La
Empresa), el Tribunal Internacional del Mar y la Comision de Limites de la

Plataforma Continental.

Lo relevante de lo sefialado, es que, a partir de la entrada en vigor de la
CONVEMAR, en 1994, ya muchas de sus disposiciones formaban parte de la
costumbre internacional, asi, por ejemplo, lo refirié el Perd, en el marco del conflicto

con Chile ante la Corte Internacional de Justicia, dado que, al no ser parte de la
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CONVEMAR, solicitd se apliquen las disposiciones referidas a los espacios

marinos, toda vez que esta se le aplicaba por Costumbre internacional.

Asimismo, en el presente caso materia de analisis, Colombia tampoco es un Estado
parte de la CONVEMAR, sin embargo, reconocié que algunas de sus disposiciones
le resultaban aplicables por Costumbre Internacional.

Colombiay la CONVEMAR

El 10 de diciembre de 1982, la Republica de Colombia suscribié la Convencién de
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, sin embargo, no la ha ratificado,
ubicandola en un limitado grupo de paises que estan en la misma situacion frente a
164 Estados que si han ratificado o adherido a la Convencion. (Cadena afanador &
Devia Garzon, 2012)

Al respecto, los autores Walter Cadena y Camilo Devia, sefialan que el Derecho del
Mar consagrado en las tres Convenciones de Naciones Unidas, planted para
Colombia desde su mismo proceso de negociacion a partir de finales de la década de
1960 y comienzos de la década de 1970, una preocupacion capital respecto de la
necesidad de establecer la delimitacion maritima de las aguas marinas y submarinas
con los paises vecinos. Este accionar obedecié a una estrategia de negociacion
bilateral que acogid criterios recogidos por dichas convenciones y por el principio
del uti possidetis juris de 1810 (Cadena afanador & Devia Garzén, 2012).

Ademas, los referidos autores también sefialan quefrente a la Convencion del
Derecho del Mar de 1982, Colombia tuvo un papel protagénico en su redaccién y
promulgacion, al ser uno de los 130 paises que la aprobaron. Sin embargo, su no
ratificacion obedece a una posicidn estatal en materia de politica exterior que ha sido
consistente y confidencial. Un aspecto que ha incidido en esta decision es la
existencia de diferendos maritimos que han existido con algunos paises, en
particular, con Venezuela, Nicaragua y Ecuador (Cadena afanador & Devia Garzon,
2012)
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Ahora bien, en el presente, el analisis respecto de las circunstancias actuales de
Colombia, a efectos de volcar su decision inicial y optar por ratificar la
CONVEMAR se sujetan estrictamente al reexamen de los impedimentos que en su
momento no le permitieron ratificar el Tratado, tomando en cuenta que, a pesar de
no ser parte de la CONVEMAR, muchas de sus disposiciones le resultan aplicables

por Costumbre Internacional.

Nicaraguay la CONVEMAR

Nicaragua, por el contrario de Colombia, si es un Estado parte de la Convencion de
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar — CONVEMAR, ya que suscribio la
Convencién el 09 de diciembre de 1984 vy la ratifico el 03 de mayo de 2000, por
tanto, sus disposiciones le resultan aplicable, por formar parte del Tratado, asi como

por costumbre internacional.
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CAPITULO I1I: METODO DE DELIMITACION MARITIMA

1.- Evolucion del Método y su aplicacién al caso concreto

Tal y como lo sefiala el Autor Paul Duclos: La delimitacion maritima consiste en un ejercicio
de determinacion de espacios maritimos a partir de una superposicion de areas que se
proyectan y que se ha generado en las ultimas décadas una amplia jurisprudencia tanto de la

CIJ como de otros Tribunales internacionales (Duclos, 2015).

El referido autor, sefiala también que se puede hablar de dos periodos principales en la
evolucion del proceso de delimitacién maritima, la cual puede considerarse, en gran medida,
como una creacion de los trabajos y reflexiones de la C1J. En un primer momento (de1969 a
1992) se privilegia una aproximacion orientada al resultado equitativo sobre la base de la
utilizacién de principios equitativos. En un segundo Periodo, que se inicia en 1993 con el
caso Jan Mayen, se aplica por primera vez el trazado de una linea media provisional inicial
a ser luego contrastada con la existencia de circunstancias relevantes. Posteriormente, desde
el afio 2001, con el caso entre Catar y Bahréin, este método fue asimilado al derecho
consuetudinario, y reconocido en el contenido de los articulos correspondientes de la
CONVEMAR. (Duclos, 2015)

Cabe indicar, el referido método fue dividido en tres fases diferenciadas y fue aplicado en
el caso entre Rumania contra Ucrania en el afio 2009, elevando al examen de
proporcionalidad, de su condicion previa de circunstancia relevante, a una fase final en el
proceso, dirigida a verificar que el resultado no conduzca o produzca uno inequitativo
(Duclos, 2015).

Asimismo, es preciso mencionar que hay casos en los cuales la Corte Internacional de
Justicia no aplicdé el método de delimitaciébn maritima tradicionalmente utilizado,
argumentando la existencia de circunstancias particulares, este fue el razonamiento utilizado

en el diferendo maritimo entre Nicaragua y Honduras en el 2007.
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Ahora bien, con respecto del caso materia en cuestion, es preciso mencionar que, Nicaragua
no estaba de acuerdo con que la Corte Internacional de Justicia aplique el método de
delimitacion en funcion a los principios de equidistancia y circunstancias relevantes, tal y

como lo habia decidido la Corte en la sentencia sobre excepciones preliminares del 2007.

Caso contrario era la posicion colombiana, quien defendia la aplicacion del método de
equidistancia/circunstancias relevantes, utilizado progresivamente por la Corte Internacional
de Justicia, el cual se inicia con el trazado de una linea media, en el caso de paises con costas
opuestas, para luego establecer la existencia de circunstancias relevantes que puedan
modificar dicha linea en aras de alcanzar un resultado equitativo, y, finalmente, la prueba de
desproporcionalidad, que era desconocida por Colombia, en tanto contraria a sus intereses.
(Duclos, 2015)

Al respecto, y ante la diferencia de posiciones de las partes, la Corte Internacional de Justicia,
luego de descartar la posicion nicaraglense, sefiald que la metodologia que normalmente
emplea para el traslape de la plataformas continentales y la ZEE consta de tres etapas, y que
en el presente caso es perfectamente factible de ser aplicado. Agregd que el hecho de que
gran parte de la zona en controversia quedara detras de la linea media provisional podria ser

una importante circunstancia por considerar para producir un ajuste en la linea.

Es asi como la Corte Internacional de Justicia aplico el método “Equidistancia/circunstancias
especiales” cuyos tres pasos son: 1) El trazado de una linea media provisional, 2)
Consideracion de Circunstancias relevantes y, 3) La prueba de desproporcionalidad, los

cuales detallaremos a continuacion:

1) Trazado de la linea media provisional
Para el trazado de una linea media provisional se debe iniciar por la identificacion de

las costas y del area maritima relevante, ya que para determinar las costas pertinentes

debe establecerse con precision las areas reclamadas que se traslapan.
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En el caso materia de referencia, la Costa relevante de Nicaragua era de
aproximadamente 531 km, a ser proyectadas desde un grupo de islas paralelas a su
territorio, y, en caso de Colombia, las costas relevantes involucraban todo el contorno
de las islas descartando el pedido de Nicaragua de que solo se considere su
proyeccion hacia el este, con un total de 65km, en una proporcion aproximada de
1.8,2 a favor de Nicaragua. (Duclos, 2015)

Una vez determinadas las Costas, se establece el area relevante, que es donde el
potencial de derechos donde ambos Estados se traslapa, con una proyeccion de hasta
200 millas marinas. Cabe indicar, en el presente caso se hizo una aproximacion, dado
que Nicaragua no notifico al secretario general de la ONU sus lineas de base (Duclos,
2015).

En el caso entre Nicaragua y Colombia, la Corte Internacional de Justicia determino
que el area relevante tenia aproximadamente 209.280 km, tal y como se observa en

la siguiente imagen:

Figura 10

Zona maritima pertinente determinada por la Corte
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Es preciso tomar en cuenta también, el area relevante no puede incorporar espacios
con intereses juridicos de terceros estados, en aplicacion del articulo 59 del Estatuto

de la Corte Internacional de Justicia, la cual sefiala lo siguiente:

“Articulo 59
La decision de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio y respecto

’

del caso que ha sido decidido.’

Asimismo, es preciso tener en cuenta que la seleccién de los puntos de base es un
aspecto importante para el disefio de la linea media provisional. Esta se ira
construyendo, utilizando una distancia igual de los puntos de base contribuyentes

mas proximos de las costas pertinentes (Duclos, 2015).

Asi lo refiere el articulo 15 de la CONVEMAR, la cual sefiala que:

“Articulo 15: Delimitacion del mar territorial entre Estados con costas adyacentes
o situados frente a frente.

Cuando las costas de dos Estados sean adyacentes o se hallen situadas frente a
frente, ninguno de dichos Estados tendra derecho, salvo acuerdo en contrario, a
extender su mar territorial mas alld de una linea media cuyos puntos sean
equidistantes de los puntos mas proximos de las lineas de base a partir de las cuales

se mida la anchura del mar territorial de cada uno de esos Estados. (...)"

Al respecto, el autor Paul Duclos afirma que la seleccion de los puntos contribuyentes
es abierta, pues la C1J no tomaré en cuenta todos los puntos de base propuestos por
las partes, en funcion de la flexibilidad que requiere para alcanzar un resultado
equitativo. La jurisprudencia muestra la exclusion de formaciones menores o la
remocién de su influencia (efectos parciales) en el curso de la linea cuando las
mismas bloquean, distorsionan o producen un efecto desproporcionado a su
importancia relativa en el caso, es decir, impidiendo alterar la linea provisional de

una manera indeseada. (Duclos, 2015)
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En el caso de delimitacion entre Nicaragua y Colombia, la Corte Internacional de
Justicia determind los puntos de base de Nicaragua y Colombia, sin considerar a las
islas de Quitasuefio ni Serrana y procedio a trazar la linea media provisional

respectiva, tal y como se observa en la presente imagen:

Figura 11:

Construccién de la linea media provisional
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2) Con relacion al segundo paso, referido a la consideracién de las circunstancias
relevantes, este se enfoca en la consideracion y evaluacion de factores que, debido a
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su relevancia, ameriten la adaptacion o modificacion de la linea provisional trazada,

para la obtencién de un resultado equitativo.

Con relacidn a este punto, es preciso indicar que generalmente se le ha otorgado una
mayor importancia como circunstancia relevante a los factores geogréafico,
desempefiando el resto de las consideraciones un papel méas modesto. Las principales
circunstancias que han afectado el curso de trazado de la linea limitrofe son la
extension y la forma de las costas, asi como la presencia de islas en la zona a ser
delimitada. (Duclos, 2015)

En el caso entre Nicaragua y Colombia, la Corte Internacional de Justicia examind
diversos elementos invocados por las partes como circunstancias pertinentes, tales
como: Disparidad entre la longitud de sus costas, contexto geografico general,
conducta de las partes, consideraciones de seguridad, cooperacion con terceros
Estados, regulaciones pesqueras, elementos sociales, operaciones de rescate, entre

otros.

Es asi como, en funcion a las circunstancias relevantes encontradas, (la disparidad
en la longitud de las costas y el efecto de bloqueo de la proyeccion de las partes), y
en funcidn de la flexibilidad que le ofrece este método para innovar y utilizar técnicas
creativas que se adapten a la geografia especifica, la Corte decide en primer lugar
desplazar la linea media, hacia el este, pero sin cortar las 12 millas nauticas alrededor
de las islas. La ClJ establecié una nueva linea media con una ponderacion de 3a 1,
es decir otorgando un peso de 3 (distancia mas alejada) a los puntos contribuyentes
de Nicaragua por uno de Colombia, cuyo resultado luego fue conectado a través de

lineas geodésicas para generar una linea simplificada.

Cabe indicar también, la CIJ descartd utilizar en dicho trazado a Quitasuefio y
Serrana, en tanto producian una modificacién desproporcionada al referido trazado,
optando en este caso por el uso de enclaves y le otorga a cada una un mar territorial
de 12 millas. El uso de estas nuevas técnicas constituye opciones validas y creativas

perfectamente compatibles con la metodologia del caso (Duclos, 2015).
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3) Finalmente, el tercer paso se refiere a la prueba de desproporcionalidad, la cual fue
seguida desde el caso del Mar Negro, en la cual la Corte Internacional de Justicia
observa si existe una desproporcion significativa entre las costas relevantes y los
espacios obtenidos, a fin de considerar si se requieren realizar ajustes adicionales
(Duclos, 2015).

Es preciso mencionar que, en este paso no se exige una estricta proporcionalidad y
tampoco una certeza fehaciente, es decir, basta que la desproporcion no sea

significativa y el anlisis va a depender de cada situacion en concreto.

Ahora bien, respecto del caso entre Nicaragua y Colombia, luego de que la linea
fuera ajustada, la relacion qued6 de 1:3.44 a favor de Nicaragua frente a una relacion
de longitudes de 1:8.2 aprox. (La Corte consider6 que esta desproporcion no es tan
grande como para hacer inequitativo el resultado. Debe notarse también que no
existe un criterio objetivo para determinar una desproporcion, lo cual hace dificil
explicar este tercer paso, aunque puede considerarse que forma parte de la

flexibilidad necesaria que deben poseer los Tribunales. Duclos, 2015)

Es asi como la Corte Internacional de Justicia, por unanimidad determind la linea de

frontera, asi como el enclave de las islas Quitasuefio y Serrana.
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CONCLUSIONES

Respecto del andlisis efectuado, es posible concluir que la Corte Internacional de Justicia,
en el presente caso ha consolidado la aplicacion del método “Equidistancia/Circunstancias
especiales”, la cual se ha ido construyendo en base a un proceso que se ha venido
manifestando en las resoluciones de los casos de delimitacidn precedentes, lo cual contribuye
a la predictibilidad , y, a su vez, el método empleado a su vez cuenta con un grado de
flexibilidad, que permite su ajuste en circunstancias especiales, lo cual va a depender de cada

caso en particular.

Por ello, concordamos con el autor Paul Duclos, en tanto sefiala que el referido método
cuenta asimismo con la capacidad de acomodarse a las caracteristicas especiales de cada
caso, contando con un amplio margen de maniobra, configurando un término medio
apropiado entre la flexibilidad y la predictibilidad para esta tarea. Ello se manifiesta en
diversas etapas como la determinacion de los puntos contribuyentes para la linea provisional,
el tratamiento de las islas, la aplicacion de las circunstancias pertinentes y la prueba de
proporcionalidad, reafirmando como lo sefiala Khan que los modernos principios de la

delimitacion no constituyen una ciencia”. (Duclos, 2015).

Finalmente, es preciso mencionar que, si bien es cierto, una de las caracteristicas del derecho
internacional es que no existe un 6rgano jurisdiccional centralizado, y que los Estados, en
ejercicio de su soberania son capaces de escoger el fuero de solucidn de sus controversias,
ya sea mediante arreglo judicial o arbitraje, solo por mencionar los mecanismos
jurisdiccionales, lo cierto es que la Corte Internacional de Justicia constituye la mayor fuente
de jurisprudencia en este tipo de conflictos, y, en concordancia con los autores Julio Baeza
y Pablo Poblete: En efecto, la Corte Internacional de Justicia de la Haya, ha aportado con
una decena de fallos relevantes respecto de diferendos de delimitacion maritima: En 1969,
en el caso de la plataforma continental del mar del Norte entre la Republica Federal Alemana
con Dinamarca, y con los Paises Bajos; en 1982, en el de la plataforma continental entre
Tanez y Libia; en 1984, en la delimitacion e la frontera maritima en el Golfo de Maine entre
Canada y Estados Unidos; en 1985, sobre la plataforma continental entre Libia y Malta; en

1993, la delimitacion maritima entre Groenlandia y Jan Mayen; el 2001 la delimitacion
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maritima y cuestiones territoriales entre Catar y Bahréin; el 2002, la frontera maritima entre
Camerun y Nigeria; el 2007, en la controversia territorial y maritima entre Nicaragua y
Honduras; el 2009, en la delimitacién maritima en el Mar Negro entre Rumania y Ucrania”,

(Baeza Morales & Poblete Carrasco, 2018).

Adicionalmente, en el 2012, en la delimitacién que procedimos a analizar, entre Nicaragua

y Colombia, y, finalmente, en el 2014, el caso de delimitacion maritima entre Per( y Chile.

Concluimos la presente tesina, observando el gran aporte, y soporte que tiene la
jurisprudencia respecto de los fundamentos que aplica la Corte, no solo respecto de sus
propios fallos, también respecto de otros tribunales, lo cual permite enriquecer la

jurisprudencia.
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