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;Qué significa en el ambito del derecho internacional piblico

estar obligado a negociar de buena fe?

Precisiones conceptuales y posicién de la Corte Internacional
de Justicia en esta materia, a propésito del rechazo a la objecién
preliminar presentada por Chile ante dicha Corte con ocasion de

la demanda boliviana de 2013*

éWHAT IS THE MEANING IN THE FIELD OF INTERNATIONAL LAW TO HAVE THE
OBLIGATION TO NEGOTIATE IN GOOD FAITH?

CONCEPTUAL CLARIFICATIONS AND THE INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE
JUDGMENT IN THIS MATTER REGARDING THE REJECTION OF THE PRELIMINARY
OBJECTION RAISED BY CHILE BEFORE THE COURT AGAINST THE BOLIVIAN
APPLICATION OF 2013

JOHANN S. BENFELD E. v KARL A. MULLER G.**

RESUMEN
Este trabajo explora las posibilidades que abre el reciente fallo de la Corte Internacional de
Justicia de La Haya, conforme al cual la referida Corte se declara competente para conocer de la
demanda presentada por el Estado Plurinacional de Bolivia, en abril del afio 2013, en contra de
la Republica de Chile. En virtud de esta demanda Chile estaria obligado a negociar de buena fe
una salida soberana al océano Pacifico en favor de Bolivia. A propésito de dicho pronunciamiento,
se intenta dar respuesta a cuatro interrogantes: i. jcudl es el sentido de la expresion “buena fe”
en el dominio del derecho internacional publico?; ii. ;cudl es el alcance de la expresion “estar
obligado a negociar de buena fe”?; iii. ;cudl ha sido la jurisprudencia de la Corte en esta materia?,

* Un borrador de este articulo ha sido discutido por los profesores Maria Teresa Infante y Eduardo
Aldunate; a ellos pues nuestro agradecimiento.

“ Johann S. Benfeld E. es profesor de Teoria del Derecho en la Facultad de Derecho de la Ponti-
ficia Universidad Catélica de Valparaiso; doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca,
Espana. Direccién postal: Avenida Brasil 2950, Valparaiso, Chile. Correo electrénico: johann.
benfeld@pucv.cl. Karl A. Miiller G. es profesor de Derecho Internacional Piblico en la facultad
de Derecho de la Universidad Santo Tomas; doctor en Derecho por la Pontificia Universidad Ca-
tolica de Chile. Correo electronico: kmuller@santotomas.cl. Direccién postal: Avenida T Norte
3041, Vina del Mar, Chile.

Revista lus et Praxis, Aho 24, N° 1 69
2018, pp. 69 - 100



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Johann S. Benfeld E. - Karl A. Miller G.

y iv. ;qué se puede esperar del fallo de la Corte Internacional de Justicia a la luz de la teoria, la
practica y la jurisprudencia internacionales?

ABSTRACT

This paper explores the possibilities that arise from the recent judgment of the International Court
of Justice at The Hage, under which the aforementioned Court declares that has jurisdiction to
entertain the Application filed by the Plurinational State of Bolivia on April 2013 against the
Republic of Chile. According to this Application, Chile would be obliged to negotiate in good
faith with Bolivia in order to reach a fully sovereign access to the Pacific Ocean. According to
that statement four questions should try to be answered: i. jWhat is the meaning of good faith in
the field of international law?; ii. ;What is the scope of the term “be obliged to negotiate in good
faith”?; iii. What has been the jurisprudence of the Court on this matter?, and, iv. ;What can be
expected from the judgment of the International Court of Justice according to the theory, practice
and international jurisprudence?

PALABRAS CLAVE
Buena fe; Negociar de buena fe; Corte Internacional de Justicia, Bolivia, Chile.

KeEywoRrDSs
Good faith, negotiate in good faith, International Court of Justice, Bolivia, Chile. Under that

1. Planteamiento del problema. Breve analisis del alcance del fallo de la Corte
Internacional de Justicia que Rechaza la Objecion Preliminar Presentada por
Chile ante la Corte a Propésito de la Demanda Boliviana de 2013

Este articulo pretende dilucidar, en la medida de lo posible, el sentido y
alcance de uno de los elementos estructurales de la demanda deducida el
dia 24 de abril de 2013 por el Estado Plurinacional de Bolivia en contra de la
Republica de Chile'. Como se sabe, tres son las ideas rectoras de la demanda
boliviana: la supuesta obligacion de Chile de negociar con Bolivia una salida
soberana al océano Pacifico; el pretendido incumplimiento reiterado de dicha
obligacion vy, finalmente, que Chile debe cumplir dicha obligacién de buena
fe, pronta y formalmente, en un plazo razonable y de manera efectiva, a fin de
otorgar a Bolivia un acceso plenamente soberano al océano Pacifico’.

! Todos los documentos del caso se encuentran disponibles en: http://www.icj-cij.org/docket/index.ph
p?p1=3&p2=3&k=f3&case=153&code=bch&p3=4

2 "V, Petitorio. 32. Por las razones expuestas, Bolivia solicita respetuosamente que la Corte falle y
declare que: Chile tiene la obligacién de negociar con Bolivia con el objeto de alcanzar un acuerdo
que otorgue a Bolivia un acceso plenamente soberano al océano Pacifico. Chile ha vulnerado dicha
obligacion. Chile debe cumplir dicha obligacién de buena fe, pronta y formalmente, en un plazo
razonable y de manera efectiva, a fin de otorgar a Bolivia un acceso plenamente soberano al océano
Pacifico”. Fallo completo disponible en: http:/www.icj-cij.org/docket/files/153/18746.pdf
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Especificamente, es el dltimo punto de la pretensién boliviana el que resulta
relevante en este momento, esto es, la supuesta obligacién de la Republica de
Chile de negociar con Bolivia de buena fe, de forma pronta, razonable y efectiva,
un acceso plenamente soberano al océano Pacifico. Ello luego de conocerse el
fallo de la Corte Internacional de Justicia, de fecha 24 de septiembre de 2015,
en el cual se rechaza la objecion preliminar deducida por Chile en orden a
privar de jurisdiccion a la referida Corte para conocer de la demanda boliviana®.

Aun cuando no sea posible adelantar un resultado del juicio que enfrenta a
Chiley Bolivia ante la Corte Internacional de Justicia, de momento, la inteligente
y novedosa estrategia que ha adoptado Bolivia se presenta como un interesante
continente para la reflexion y especulacion juridicas.

Como ha senalado Sandra Namihas, “el Estado Plurinacional de Bolivia
sorprendi6 al dejar de lado su posicién tradicional de nulidad del Tratado de
Paz de 1904 y presentar ante la ClJ, el 24 de abril de 2013, una demanda sobre
la obligacién de negociar que tendria Chile frente a este Estado, con el fin de
llegar a un acuerdo para otorgarle un acceso soberano al mar”*. En realidad,
lo que sorprende de la accién boliviana es sélo eso: que haya abandonado
su posicioén tradicional de pretender la nulidad del Tratado de Paz de 1904,

* De forma muy precisa, Paula Cortés ha resumido la estrategia chilena en las siguientes palabras:
“ante la demanda boliviana, Chile presenté una excepcién preliminar que tenia por objeto desestimar
la competencia de la ClJ, ya que segln sus argumentos “el Articulo VI del Tratado Americano de
Soluciones Pacificas (el Pacto de Bogotd) excluye de la jurisdiccion de la Corte aquellos asuntos ya
resueltos por arreglo entre las partes y los asuntos regidos por acuerdos o tratados que se encontraban
en vigor cuando el Pacto fue firmado en 1948”. Segln la postura chilena, “la soberania territorial y el
caracter del acceso de Bolivia al océano Pacifico son materias que fueron resueltas y que contindan
regidas por el Tratado de Paz y Amistad acordado entre Bolivia y Chile en 1904 (en el Tratado de Paz
de 1904)” CorrTés (2015), p. 62.

* NAMIHAS (2013), p. 65.

> Un andlisis de la evolucién de la estrategia boliviana para obtener una salida soberana al mar
puede encontrarse en “Las Aspiraciones Maritimas de Bolivia: Antes y Después de Cochabamba” de
Jaime Lagos. En este llcido ensayo, Lagos reflexiona sobre el desarrollo y proyeccién de las estrategias
bolivianas para lograr una salida soberana al mar, a partir de la posible invalidacion del tratado de
1904. En esta direccion, el ensayo nos muestra el impreciso derrotero seguido por Bolivia desde su
estrepitoso fracaso ante la Sociedad de las Naciones en 1920, su pequena victoria diplomatica de 1979
ante la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos, en cuya resolucion respectiva “se
incorporaron conceptos muy favorables a Bolivia, tales como que «es de interés hemisférico permanente
encontrar una solucién equitativa por la cual Bolivia obtenga acceso soberanoy dtil al Océano Pacifico»
y recomendar a los Estados concernidos a iniciar negociaciones encaminadas a dar a Bolivia «una
conexion territorial libre y soberana con el Océano Pacifico», ademds de otras consideraciones” (Lacos
(2012) p. 9). Para concluir con la “decepcion” de la declaracién de Cochabamba de junio de 2012
que, nuevamente, invita a las partes a una discusién “bilateral” sobre el tema maritimo. De acuerdo al
analisis de Lagos, Bolivia tenfa muy pocas oportunidades de judicializar el tema. Eso si, Lagos escribi6
su ensayo un ano antes de la presentacién de la demanda boliviana ante la Haya, con lo que no pudo
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pero en caso alguno que haya presentado una demanda en contra de Chile. En
efecto, es posible establecer una precisa cronologia de las acciones preparativas
de la via judicial por parte de Bolivia, que se inician en 2011 con la ratifica-
cién (primero con reserva y luego sin ella, el 2013) del Pacto de Bogota®. Esta
estrategia le permitié abrir una via jurisdiccional para canalizar su pretension
centenaria mediante el reconocimiento de una jurisdiccién internacional co-
mun para ambas partes (Bolivia y Chile)’. Ademas, de la simple lectura de la
demanda boliviana se desprende la intencién de dislocar la discusion de su
cauce tradicional (problema de la legitimidad del Tratado de Paz de 1904) hacia
un terreno bastante mas inestable: la teoria de los actos propios en materia de
derecho internacional. De hecho, en la demanda boliviana no hay alusién a que
se pretenda modificar el Tratado de Paz de 1904. En fin, la estrategia boliviana
no es tan sorprendente como parece, aunque si novedosa.

Hasta el fallo sobre la objecién preliminar presentada por Chile ante la
Corte era muy dificil adelantar un resultado a la pretension de fondo boliviana
(negociar con Chile efectivamente un acceso soberano al mar), debido a las

prever que la estrategia del pafs altiplanico avanzaria por otro camino (la pretendida obligacién de
“negociar de buena fe” con Bolivia un acceso soberano al mar.

¢ Longaric ha sefialado que la demanda presentada por Bolivia ante la Corte Internacional de Justicia
Internacional de La Haya, sigue una estrategia que se inicia el dia 23 de marzo de 2011, con un
anuncio publico realizado por el presidente Evo Morales, mediante el cual se informa a la ciudadania
boliviana el comienzo de una nueva era en la lucha de la nacién altipldnica por obtener una salida
soberana al mar. La estrategia, concertada por la Direccién de Reivindicacion Maritima Diremar)
y un grupo de abogados internacionales, consistié en abrir una via jurisdiccional para tal efecto,
explordndose diversas alternativas, tanto arbitrales como ante los tribunales internacionales. En este
escenario, Bolivia procedié a ratificar (primero con reserva, y luego sin ella) el Tratado Americano de
Soluciones Pacificas de Conflictos entre Estados (Pacto de Bogotd). Aceptada la competencia de la Corte
Internacional de Justicia, “el 24 de abril de 2013, Bolivia present6 la Aplicacion judicial contra Chile
ante la Corte Internacional de Justicia de La Haya. La misma, como era de suponer, no menciona al
Tratado de 1904, sehala como sustento juridico de la misma, los diversos actos y pronunciamientos
expresados por Chile sobre la restitucion de la cualidad maritima de Bolivia, en los periodos 1895,
1950, 1961, 1975, 1986, 1979 y 1983, atribuyendo valor juridico al accionar de Chile en dichos
contextos histéricos”. LoNGARIC (2014), p. 5.

7 De acuerdo al razonamiento que efectida la Corte Internacional de Justicia, la cuestién planteada
por Bolivia en contra de Chile, esto es, la obligacién de negociar de buena fe, no ha sido resuelta por
ningln tratado o laudo arbitral entre las partes y, por lo mismo, Chile no puede invocar el Tratado
de 1904 y las restricciones del Pacto de Bogota para impedir el conocimiento del asunto. El punto
54 del fallo es claro en este sentido al sefialar que: “Teniendo en cuenta el objeto de la controversia,
anteriormente identificado (véase el apartado 34 supra), la Corte concluye que las cuestiones en litigio
no son asuntos «ya resueltos por arreglo de las partes, o por laudo arbitral, o por decisién de un tribunal
internacional» o «regidos por acuerdos o tratados en vigencia en la fecha de la conclusiéon del [Pacto
de Bogotd]». En consecuencia, el articulo VI no impide la competencia de la Corte, en virtud del
articulo XXXI del Pacto de Bogota. Por lo anterior, la excepcion preliminar de Chile a la competencia
de la Corte debe ser desestimada”.
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complejidades que presenta la teoria de los actos propios en el dominio del
derecho internacional publico.? Sin embargo, la forma en que la Corte ha re-
suelto las objeciones preliminares propuestas por Chile ha afadido un nuevo
elemento de incertidumbre al futuro fallo del tribunal internacional. En efecto,
la Corte Internacional de Justicia se ha declarado competente para conocer
de la demanda boliviana, pero ha circunscrito la controversia a la cuestién de
resolver si Chile tiene o no la obligacién de negociar de buena fe una salida
soberana al océano Pacifico en favor de Bolivia.

Ahora bien, en este escenario surgen varias preguntas: ;cudl es el sentido de
la expresion “buena fe” en el dominio del derecho internacional publico? ;Cudl
es el alcance de la expresion “estar obligado a negociar de buena fe”? Hasta el
momento, ;cuadl ha sido la jurisprudencia de la Corte en esta materia? En lo que
sigue de este ensayo intentaremos dar respuesta a cada una de estas preguntas
para finalmente responder, aunque sélo conjeturalmente, ;qué podemos esperar
del fallo de la Corte Internacional de Justicia a la luz de la teoria, la practica y
la jurisprudencia internacionales?

2. La buena fe en el derecho internacional publico. Precisiones conceptuales

Diversas fuentes del derecho internacional reconocen en la buena fe un prin-
cipio general del derecho?’. En tal direccién avanzan, por ejemplo, el articulo 8°
del Tratado general de Arbitraje de 1902 entre Argentina y Chile'’; el compromiso
arbitral de 14 de marzo de 1908 entre Suecia y Noruega; el Preambulo de la
Declaracion Naval de Londres de 1909 sobre Guerra Maritima; el articulo 7° del
Convenio XIl de La Haya de 18 de octubre de 1907; el Tratado de Washington
de 8 de mayo de 1871 entre Estados Unidos e Inglaterra relativo al arbitraje del
Alabama; la Convencién de Arbitraje entre Chile y Gran Bretana de 1883'".

Es precisamente este reconocimiento de la buena fe como un principio
general del derecho lo que entrana, tedrica y practicamente, un primer pro-
blema al momento de determinar el sentido y alcance que ha de darse a esta
nocion en el dominio internacional. En efecto, los llamados principios gene-
rales del derecho presentan en su determinacién conceptual una constelacion

8 Pastor (2013); p. 145.
? Novak (1997), p. 110.

10 En su articulo 8° sefalaba que “El arbitro deberd decidir de acuerdo con los principios del derecho
internacional, a menos que el compromiso imponga la aplicacién de reglas especiales o le autorice a
decidir como amigable componedor”.

"' Ensuarticulo VI sefalaba que “La Comisién Mixta decidird las reclamaciones en mérito de la prueba
rendida i con arreglo a los principios del derecho internacional...”.
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de problemas tedricos que tienen que ver con su naturaleza, importancia y
adscripcién normativa.

En lo que a su naturaleza toca, no hay acuerdo en la doctrina sobre los tér-
minos que han de emplearse para definirlos'. Lo anterior es reflejo, a su vez, de
que aun persisten posturas diversas, especialmente positivistas e iusnaturalistas,
en relacién al fundamento de los mismos'.

Por otra parte, en cuanto a su importancia, se ha sostenido que si bien los
principios generales han tenido un limitado desarrollo y aplicacion practica',
al mismo tiempo “constituyen una de las principales fuentes del Derecho inter-
nacional,... alcanzado un alto grado de desarrollo y actualizacion, al marchar
paralelos a los principios generales consagrados por los diferentes ordenamientos
juridicos del mundo”™.

Finalmente, en intima relacién con el punto anterior, aunque la doctrina ha
distinguido entre principios de derecho nacional e internacional'®, los autores
no se han puesto de acuerdo sobre si existe realmente una diferencia cualita-
tiva entre ambos 6rdenes normativos'’; sobre todo teniendo presente que “son
muchos los principios tomados de los ordenamientos internos que han cobrado
importancia en la solucién de diferendos internacionales. Entre ellos, merecen
especial atencion la buena fe y el abuso del derecho”'®. En otras palabras,
persiste un problema de adscripcion normativa de tales principios al orden del
derecho municipal o internacional.

Ahora bien, el hecho de que exista discusion sobre la naturaleza, importancia
y adscripcién de los principios generales del derecho y, por lo mismo, sobre la
naturaleza, importancia y adscripcion de la buena fe en tanto principio general,
no impide que podamos ensayar un concepto de la misma, en tanto principio
general, y mostrar, con relativa claridad, qué funciones puede desempenar ella
en el dmbito del derecho internacional.

Para efectos de este trabajo, entenderemos por buena fe un principio general
del derecho que en dominio internacional se traduce en la conviccién de estar
actuando, en todo momento, conforme al derecho y la justicia, de manera leal

12 VALENCIA REsTREPO (2001) p. 71; Diez b VELAsco (2013) pp. 122-125; Novak (1997) p. 111.
> Novak (1997) p. 111.

' Diez bE VELASCO (2013), p. 124.

> Novak (1997) p. 109.

¢ LiaNos (2009), pp. 550-567; Novak (1997), p. 113.

7 DRrNAs DE CLEMENT (2013), p. 1.
% Novak (1997), p. 109.
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y oportuna en virtud de la deseable reciprocidad que ha de existir y fomentarse
en las relaciones entre los diversos actores del ambito supranacional.

Por cierto, la conceptualizacién que proponemos no es del todo original. De
hecho, ella se deriva, por una parte, de las fuentes del derecho internacional que
la consagran. Por otra, de la jurisprudencia que la ha aplicado, y, finalmente,
de la doctrina que ha interpretado a las dos precedentes.

Dentro de las fuentes normativas que actualmente consagran la buena fe
en materia internacional, revisten especial importancia la Carta de Naciones
Unidas y la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados (CVDT). La
Carta de Naciones Unidas consagra en su articulo 2.2 que “los Miembros de
la Organizacion, a fin de asegurarse los derechos y beneficios inherentes a su
condicion de tales, cumplirdn de buena fe las obligaciones contraidas por ellos
de conformidad con esta Carta”. Una manifestacion de esa obligacién general
consagrada en la Carta, se encuentra, por ejemplo, en el Tratado sobre la No
Proliferacion de las Armas Nucleares, que en su articulo VI estipula que los
“Estados parte de comprometen a celebrar negociaciones de buena fe sobre
medidas eficaces relativas a la cesacién de la carrera de armamentos nucleares
en fecha cercana y al desarme nuclear”.

Por su parte, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
reconoce expresamente a la buena fe en diversas materias reguladas por ella.
Por de pronto, en su predmbulo se declara que “los principios del libre consen-
timiento y de la buena fe y la norma pacta sunt servanda estan universalmente
reconocidos”. En relacién con el pacta sunt servanda, la CVDT, en su articulo
26, consagra que todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe. Por su parte, en materia de interpretacion se consagra que
un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo
en cuenta su objeto y fin (articulo 31 de [a CVDT).

Con respecto a las causales de nulidad, especialmente la violacién manifiesta
de un tratado, se ha consagrado que “una violacién es manifiesta si resulta ob-
jetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme
a la practica usual y de buena fe” (articulo 41). Siempre en el dominio de la
nulidad de un tratado, la CVDT prescribe que los actos ejecutados de buena fe,
antes de que se haya alegado la nulidad, no resultaran ilicitos por el solo hecho
de la nulidad del tratado (articulo 69).

Finalmente, la CVDT en el articulo 18 también da cuenta de la relevancia de
la buena fe antes de la suscripcién propiamente tal de un tratado internacional.
Dicho articulo consagra en términos breves que los estados que lo han firmado o
manifestado su consentimiento en obligarse por él, deben abstenerse de realizar
actos que puedan frustrar el objeto y fin del tratado antes que entre en vigor.
Tal disposicion se basa en la buena fe en la medida que, durante el proceso de
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celebracién de un tratado, se deben respetar las legitimas expectativas de los
demas estados que participan en dicho proceso.

De todo lo anterior se puede inferir que, desde la perspectiva de las fuentes
normativas que consagran el principio en el dominio internacional, la buena
fe ha de observarse, en general, en todas las relaciones internacionales y, en
particular, en la de los tratados internacionales. En este Gltimo caso, eso si, el
principio de la buena fe anima todo el iter contractual, y no s6lo el momento
de interpretacion y cumplimiento de los pactos.

En el dominio de la jurisprudencia, el principio de la buena fe, a su vez,
se ha aplicado regularmente por los tribunales internacionales de justicia y en
particular por la Corte Internacional de Justicia (ClJ). En el caso de la ClJ, prin-
cipal 6rgano judicial de la ONU, se ha reconocido tal principio, por ejemplo,
en el fallo, Fisheries Jurisdictions (Reino Unido e Irlanda del Norte vs. Islandia)
de 1974, y mas recientemente en Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina
vs Uruguay, 2010). En estos casos, la ClJ ha reconocido a la buena fe como
principio general del derecho en materia de interpretacion de los tratados y
particularmente como una pauta a seguir al momento de cumplir con la obli-
gacion de negociar de buena fe, como se analizard mds adelante.

Sin duda, y como ya se ha podido advertir, en diversas fuentes del derecho
internacional, tratados vy jurisprudencia, se ha reconocido expresamente a la
buena fe como principio general de derecho internacional.*® La consagracién
positiva de la buena fe como principio general del derecho internacional, a su
vez, ha llevado a la doctrina a precisar el concepto de la buena fe. Lo cual ha
ayudado, sin duda, a comprender de mejor manera sus caracteristicas en cuanto
principio general, asi como sus funciones y efectos.

Asi, algunos autores, a fin de explicar qué es la buena fe, han sostenido
que “todos los estados deben obrar lealmente en el cumplimiento de todos sus
compromisos juridicos (con la conviccion de no estar violando derecho ajeno
alguno: es ésta la buena fe activa o buena fe-lealtad), y esperar que los demas
se comporten de la misma manera para con ellos (la buena fe pasiva o buena
fe-creencia).”?' También la doctrina ha sefalado que la buena fe “denota la
confianza que una de las partes del tratado espera de la actitud leal de la otra
u otras partes”?.

Finalmente, no ha faltado aquel que ha vinculado la idea de buena fe con
una pauta axiolégica de accién. En este sentido, la buena fe seria una pauta

9 RenHoLp (2013), p. 17.
20 PaiGLIARI (2009), p. 148.
21 VALENCIA (2007), p. 86.
22 PAIGLIARI (2009), p. 14.
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de valoracion cuyo cometido seria precisar el contenido de una disposicion,
circunscribir el supuesto factico de activacién de una disposicion o precisar las
consecuencias juridicas de una accién. En esta direccién, Larenz ha sefialado
que “estas pautas (axiolégicas, dentro de las que se encuentra la buena fe) re-
ciben su contenido mediante la conciencia juridica general de los vinculados
a una comunidad juridica, conciencia que no solo lleva impreso el sello de la
tradicion, sino que esta concebida como una continua reconstitucién”?. Por lo
mismo es que la [abor de los tribunales, tanto nacionales como internacionales,
resulta fundamental para contribuir a determinar el contenido de la buena fe,
en cuanto pauta o criterio de valoracién al momento de declarar el derecho
aplicable a un caso sometido a su conocimiento y decisién, sin perjuicio de que
puede a la vez permitir el desarrollo progresivo del derecho, que va mas alla
de la ley?*’. Es en este sentido que Larenz también ha entendido que la buena
fe cumple una “funcién mediadora entre una regla y un principio”?.

Como se puede observar, no se discute que la buena fe, en el ambito del
derecho internacional, sea un principio general. Cuestién diversa es si tal
principio deriva de las fuentes del derecho positivo de los tratados o del de-
recho natural; si su alto grado de desarrollo teérico ha logrado o no influir en
la practica internacional, y si se trata de un principio auténomo del derecho
internacional publico o si ha sido tomado a préstamo del derecho local. A su
vez, de la lectura de las fuentes que lo consagran, se deduce que su dmbito de
aplicacién comprende todo el iter contractual internacional, e incluso va mas
alla de éste (como principio general que funciona como fuente de la obliga-
cién internacional). Finalmente, la jurisprudencia y la doctrina no hacen otra
cosa que reafirmar, con mayor precision, las ideas anteriores. Por lo mismo, no
obstante las limitaciones de la definicién que hemos propuesto, ella, como se
advierte, no es mas que el reflejo del desarrollo de esta materia en las diversas
fuentes antes mencionadas.

;Pero, de qué manera este concepto se torna operativo en el ambito inter-
nacional? La doctrina, en tal sentido, da cuenta de por lo menos dos funciones
que tradicionalmente se atribuyen a la buena fe. En primer lugar, ella sirve “de
criterio que gobierna la aplicacion de las normas y obligaciones internacionales”

2 LARenz (2001), p. 214.

24 LARENZ (2001), p. 418. En el articulo 15 del Estatuto de la Comision de Derecho internacional, se
define el desarrollo progresivo del derecho como una expresién “utilizada por comodidad para designar
la elaboracion de proyectos de convenciones sobre temas que no hayan sido regulados todavia por el
derecho internacional o respecto a los cuales los Estados no hayan aplicado, en la practica, normas
suficientemente desarrolladas.

% ReiHoLD (2013), p. 2.
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y, en segundo lugar, tiene la aptitud de “constituir el fundamento de las obliga-
ciones y normas del Derecho Internacional Pablico”?.

En relacién con la primera funcioén, la buena fe se concibe como un “patrén
de comportamiento que racionalmente puede esperarse dentro del marco nor-
mativo vigente en una situacion concreta”?’. Respecto a la segunda funcién, la
buena fe constituye el antecedente, el origen y la razén principal que explica
por qué una disposicién juridica existe y ademas obliga?®.

Estas dos funciones, por cierto, son manifestacion de su caracter de princi-
pio general del derecho, y es en esta calidad que puede tener un alcance tanto
limitado como general. En el primer sentido, tendra un caracter limitado cuando
se circunscriba su aplicacién a un caso sometido y resuelto por un tribunal. Por
el contrario, tendrd un caracter general cuando se lo invoque como fuente de
la obligacion, esto es, ya no como un criterio de interpretacion o de aplicacion
del derecho controvertido ante un tribunal, sino como un principio general del
derecho internacional®.

Ahora bien, teniendo en cuenta todo lo que venimos diciendo, intentemos
responder, dentro del marco teérico que hemos dibujado (la buena fe como
principio general del derecho internacional), qué sentido puede tener tedrica-
mente la expresion estar obligado a negociar de buena fe.

3. La obligacion de negociar de buena fe en el ambito del derecho
internacional publico

Aunque, como hemos visto, la idea de buena fe tiene una larga tradicién en
el derecho internacional publico (normativa, jurisprudencial y doctrinalmente
hablando), en este apartado nos interesa Ginicamente detenernos en la idea de
negociar conforme a la buena fe.

La nueva estrategia boliviana para intentar obtener un acceso soberano
al mar consiste en probar la existencia de un supuesto pacto de contrahendo
entre Bolivia y Chile. A propésito de esta pretension, la Corte Internacional de
Justicia se ha declarado competente para conocer de la demanda boliviana.

26 Pemit pE GABRIEL (2005), pp. 1047-1048.
27 Pemit DE GABRIEL (2005), p. 1047.
28 Permit bE GABRIEL (2005), p. 1048.

29 Permit DE GABRIEL (20059), p. 1049. Sin perjuicio del valor tedrico de la distincién, si bien se ha
reconocido un distinto alcance a la buena fe en su calidad de principio general, esa distincion no hace
mas que complejizar innecesariamente su comprension, ya que esa distincion no pone en cuestion que
la buena fe sea un principio general que cumple las funciones antes mencionadas. De esta manera,
resulta mas acertado referirse a ella simplemente como un principio general, resultando la distincién
antes mencionada incorrecta y confusa.
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Ahora bien, en este escenario surgen dos cuestiones de diferente naturaleza,
pero conexas entre si: ;qué supone un pacto de contrahendo?, y ;qué implica
que la obligacién de negociacion deba ejecutarse de buena fe?

En la doctrina del derecho internacional la obligacién de celebrar un
acuerdo futuro puede asumir dos formas: pactum de negociando 'y pactum de
contrahendo. En ambos casos se trata de un compromiso celebrado por dos
o mas estados en orden a solucionar un determinado problema mediante la
suscripcién y ejecucion de un acuerdo.

Y, en la medida que el pacto se refiere a un conflicto que tiene la aptitud de
desestabilizar las relaciones internacionales de manera significativa, “la obli-
gacion de negociar adquiere validez independiente de todo acuerdo, ganando
asi la condicion de un principio de derecho internacional”3°.

Doctrinalmente, con todo, se distinguen el pacto de negociando del pacto de
contrahendo en la intensidad de la obligacién de negociar. De manera tal que el
pactum de negociando agota su cometido en la obligacién misma de negociar;
sin que sea necesario que las partes realicen esfuerzos complementarios para
la efectiva celebracién de un acuerdo. Es decir, la obligacién se satisface por el
hecho de la negociacién. El pactum de contrahendo, por el contrario, aunque
se mantiene en el mismo registro del pacto de negociar, doctrinalmente se con-
sidera mas intenso, toda vez que no sélo supone el compromiso de negociar
de buena fe un acuerdo futuro, sino el de emplear “todos los esfuerzos posibles
para concluir el acuerdo”'. Algunos incluso llegan mas lejos, y afirman que el
pactum de contrahendo supone la obligacion no sélo de negociar de buena fe,
sino de concluir un tratado futuro®.

Por lo anterior, no es baladi que el equipo juridico boliviano desde un
inicio haya sostenido que la pretendida obligacién de negociar de Chile tiene

30 Diaz (1982), p. 86.
> Mecuiant (2015), p. 305.

32 Recientemente, Wellens, comentando el articulo 6° del Tratado de No Proliferacion de Armas
Nucleares, y mas especificamente la recomendacion hecha por la Corte Internacional sobre el particular,
ha sefialado que la obligacién contenida en el pactum de contrahendo no se limita a la realizacién
de la negociacion, sino que supone “la obligacion de alcanzar un resultado preciso” (WELLENS (2014)
p. 24), es decir, la conclusién del tratado futuro y, en el intertanto, la evitacion de cualquier conducta
refiida con el inminente acuerdo. En esta misma direccion véase JOHN Y JACQUELINE (2007), pp. 47-56.
En el caso del Tratado de No Proliferacién de Armas Nucleares existe una norma explicita (articulo
6°) que ha permitido una interpretacion mas intensa del principio de la buena fe por parte de la Corte
Internacional. En otros casos, la Corte parece entender que la expresion “estar obligado a negociar de
buena fe”, no afiade ningln nuevo elemento a la simple obligacién de negociar un tratado (sin que sea
necesario pensar en un resultado especifico). Asi habria quedado demostrado en el caso de la Planta
de Celulosa del Rio Uruguay, de 2010. Por lo mismo, la idea de negociar de acuerdo a la buena fe
parece depender del contexto normativo especifico en el cual se la intenta hacer operativa. En este
sentido, véase RoserT P. BARNIDGE (2013), pp. 557-559.
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la naturaleza juridica de un pactum de contrahendo. En este tipo de pacto,
la obligacion de negociar de buena fe adquiere una intensidad mayor, como
tendremos oportunidad de ver.

Como hemos visto, la obligacién de actuar de buena fe encuentra su con-
sagracion positiva, primero, en el prefacio a la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, en su inciso tercero y, luego de manera mas especifica
en su articulo 26. Y aunque tradicionalmente se la ha vinculado a la fase de
ejecucion y cumplimiento de un tratado (incluyendo la interpretacion del mis-
mo), a proposito del principio pacta sunt servanda, progresivamente su campo
de aplicacion se ha ampliado, incluso, a la negociacién del mismo.

La extension del principio de la buena fe a la fase de negociacion de un
tratado, no ha estado exenta de dificultades. Es cierto que a partir de las pro-
pias disposiciones de la CVDT es posible deducir algunas indicaciones en tal
direccién; por ejemplo, el articulo 18 letra b, como hemos visto, claramente
avanza en esa direccion al prohibir que los estados contratantes, pendiente
que sea la ratificacion de un tratado, realicen actos que puedan impedir el
cumplimiento del mismo en el evento de ser ratificado. Sin embargo, no estaba
en el espiritu de la Convencién que el principio de la buena fe abandonara los
contornos del pacta sunt servanda. De hecho, las proposiciones realizadas por
Gelard Fitzmaurice y Humphrey Waldok en orden a establecer explicitamente
una obligacion de negociar los tratados conforme al principio de la buena fe,
fueron rechazadas en la Conferencia de Viena.

Las razones que se esgrimieron en la Conferencia para no incluir dentro
de las normas del tratado una disposicién que obligara a negociar de buena
fe, fueron de variada indole. Asi, “la imposicién de una negociacién de buena
fe en el momento en que un Estado meramente ha acordado entrar en una
negociacion, fue considerada ‘una peligrosa innovacién en el derecho inter-
nacional . El texto que contenia la provision fue criticado por no permitir que
los Estados que han rehusado continuar en las negociaciones sean liberados
de la obligacioén. El concepto también fue condenado por ciertos participantes
de la Conferencia por ser un nuevo principio del derecho internacional que
no derivaba de la doctrina, la jurisprudencia o la practica, con consecuencias
simplemente demasiado vagas. Sobre todo, se pens6 que seria dificil imponer
sanciones o atribuir responsabilidad en caso de incumplimiento. Finalmente,
el concepto fue visto como contrario a los derechos soberanos de los estados
negociantes, estableciendo restricciones al ejercicio de los tales derechos”*.

Sin embargo, la falta de una norma explicita en la CVDT no ha impedido la
extension del principio de la buena fe a la fase de negociacion de los tratados.

3 Hassan (1981), pp. 473-474.
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En efecto, en los ultimos anos, tanto los tribunales arbitrales internacionales
como la Corte Internacional de Justicia, progresivamente, han contribuido a la
extension del principio mds alld de sus Iimites tradicionales. Como bien destaca
Islas Marshall en su demanda en contra del Reino Unido**, existen anteceden-
tes en la jurisprudencia internacional que permiten sostener que para la ClJ
la buena fe es un elemento propio de la negociacion. Asi por ejemplo, la ClJ,
para calificar las negociaciones entre estados, ha utilizado reiteradamente la
palabra meaningful®, esto es, que las negociaciones deben ser significativas,
dtiles y serias. Vale decir, la buena fe se aprecia como un elemento de la ne-
gociacién en cuanto debe llevarse a cabo con el real propésito de resolver la
controversia entre las partes®. Pero, a falta de una provision positiva de derecho
internacional, los tribunales han tenido que extraer su material del derecho mu-
nicipal mediante un procedimiento analégico, que ha debido, eso si, adecuar
su producto al dominio del derecho internacional pudblico. Es decir, “cuando
las cortes internacionales y los tribunales atienden a los principios generales
del derecho, las instituciones de derecho privado no son importadas al derecho
internacional ‘de manera absoluta (lock, stock and barrel)’. Mas bien, en palabras
del juez McNair ‘el deber de los tribunales internacionales es considerar todas
las caracteristicas y terminologias que son reminiscencias de reglas e institu-
ciones de derecho privado como una indicacion de politicas y principios, mas
que importar directamente dichas reglas e instituciones’. Consecuentemente, la
buena fe tiene un valor legal en dos niveles que deben ser distinguidos. Incluso
cuando el principio de la buena fe esta bien definido en el derecho municipal,
el sistema de derecho internacional no lo importa en su totalidad. Mas bien,
debe ser favorecida una aproximacién general al mismo”?’.

En este orden de cosas, la buena fe en materia internacional tiene varias
particularidades que la distinguen de su tratamiento en el derecho local. En pri-
mer lugar, en el dmbito internacional no existe un sistema de normas positivas e
instituciones juridicas universalmente aceptadas de las cuales uno pueda derivar
directamente el principio de la buena fe y garantizar su aplicacién mediante
el ejercicio de la coaccion. En tal sentido, la buena fe internacional se inscribe
en el registro de la cooperacién voluntaria de los estados manifestada en la
practica y en la jurisprudencia de los tribunales internacionales. En segundo

3 Cl) (2014) Obligacién de negociar en relacion el cese de la carrera armamentista y el desarme
nuclear (Islas Marshall v. Reino Unido), Memoria de las Islas Marshall (2015), pdrrafo 183.

3 Cl) (2010) Caso de las plantas de celulosa sobre el rio Uruguay (Argentina v. Uruguay). parrafo 146.

% ClJ (2014) Obligacién de negociar en relacion el cese de la carrera armamentista y el desarme
nuclear (Islas Marshall v. Reino Unido), Memoria de las Islas Marshall (2015), pérrafo 184.

¥ ReiHOLD (2013), p. 45.
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lugar, derivado de lo anterior, la principal fuente de la buena fe internacional
es la Corte Internacional de Justicia; “aunque ella no es competente para actuar
como institucién nomotética”*®. Finalmente se ha dicho que, a diferencia de lo
que ocurre en el derecho municipal o local, en la implementacién de la buena
fe internacional se mira siempre a los estados como iguales y con un poder
similar de negociacién derivado de su soberania; cuestién que no ocurre dentro
de los sistemas juridicos nacionales en los cuales la buena fe es, precisamente,
un remedio para evitar que la desigualdad de facto de las partes contratantes
se traduzca en un beneficio para la mds poderosa (por lo menos en la tradicién
del derecho civil continental)*.

Ahora bien, dicho lo anterior, ;qué significa, pues, negociar de buena fe en
el ambito del derecho internacional? Esta pregunta admite tres aproximaciones:
una general, una de naturaleza sustantiva y otra de caracter procesal.

En general, negociar de buena fe en materia internacional significa demostrar
una razonable consideracién por los derechos pretendidos e intereses de todas
las partes involucradas en un conflicto, buscando resolver la disputa en términos
amigables, claros y definitivos, empleando para ello todos los medios disponibles
a fin de lograr un acuerdo, incluso cuando no existan muchas probabilidades
de que la negociacién concluya de manera exitosa. Supone también, por cierto,
desarrollar y concluir la negociacién, mas alla de su resultado.

Sustantivamente, la obligacion de negociar de buena fe supone asi no
excluir de la negociacién ninguna de las pretensiones de las partes en con-
flicto. En tal direccion los estados han de ser suficientemente sensibles a las
aspiraciones, necesidades e intereses de su contraparte. También negociar de
buena fe implica proscribir del dmbito de negociacién cualquier elemento que
de facto represente un poder de negociacion exorbitante de una de las par-
tes; cuestion que probablemente redundaria en la suscripcién de un acuerdo
manifiestamente injusto. Por Gltimo, negociar de buena fe supone, qué duda
cabe, excluir cualquier tipo de ejercicio de la fuerza a la hora de negociar la
conclusién de un tratado. Este elemento aparece directamente reconocido en
la CVDT en sus articulos 51y 52.

Procedimentalmente, el principio de la buena fe es, para algunos, incluso mas
intenso. En efecto, la obligacién de negociar conforme al principio en comento
supondria no sélo tener que negociar, sino la de manifestar una voluntad real por
alcanzar un acuerdo, de forma tal que “un elemento basico de una negociacion
provechosa es la voluntad de las partes negociantes a comprometerse. La mera

¥ ReiHOLD (2013), p. 46.
3 ReiHOLD (2013), p. 47.
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voluntad de discutir o incluso de negociar no es suficiente; la parte negociante
debe también estar dispuesta a transar”*.

En esta direccion, procedimentalmente, las partes negociantes satisfacen la
obligacién de actuar de buena fe cuando estan dispuestas a abandonar, efecti-
vamente, sus posiciones de inicio a fin de avanzar en la formacién de un acuer-
do. En otras palabras, las partes negocian de buena fe cuando reconocen que
existe un conflicto y que su solucién, eventualmente, implica afectar intereses y
presuntos derechos propios y que, por lo mismo, toda posicion mantenida por
ellas hasta el momento de la negociacién debe ser susceptible de ser revisada
e incluso abandonada.

Con todo, la infraccién al deber de negociar de buena fe en materia inter-
nacional no se encuentra garantizada mediante la aplicacién de una sancion
de naturaleza coactiva, como su simil del derecho municipal, por lo que de-
pende mas de la buena disposicién de cooperacion de los estados que de los
instrumentos y tribunales internacionales. Esto, sin embargo, no significa que la
infraccion del deber no tenga consecuencias juridicas. De hecho, por lo menos
conjeturalmente, para algunos “la negativa de una nacién a actuar conforme a
la buena fe se traduce en una pérdida de credibilidad que, por lo mismo, puede
redundar en una menor efectividad de sus politicas internacionales. Mas im-
portante alin, una nacién que no actta de buena fe viola el deber fundamental
asumido en el articulo 2° (2) con lo que puede ser objeto de expulsion de las
Naciones Unidas de conformidad al articulo 6°74'.

En consecuencia, teéricamente, en tanto la buena fe es un principio general
del derecho que se caracteriza por un deber de lealtad, oportunidad y legitimidad
en las relaciones internacionales, estar obligado a negociar de buena fe signifi-
ca, entre otras cosas, demostrar una razonable consideracién por los derechos
pretendidos e intereses de todas las partes involucradas en un conflicto; buscar
resolver las disputas en términos amigables, claros y definitivos; emplear todos
los medios disponibles a fin de lograr un acuerdo, y desarrollar y concluir la
negociacion, mas alld de su resultado.

En la seccion siguiente veremos en qué medida estas ideas han sido recogidas
por la ClJ en sus pronunciamientos y si es posible hacer explicitos los criterios
que ha seguido la referida Corte para determinar cudndo existe realmente un
deber de negociar conforme a la buena fe internacional.

40 Hassan (1981), p. 479 (traduccién personal).
41 Hassan (1981), p. 445 (traduccién personal).
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4. La Corte Internacional de Justicia frente a la obligacion de negociar de
buena fe

En mas de una oportunidad, como tendremos ocasion de ver, la Corte ha
reconocido y declarado, en un caso sometido a su decision, que las partes tienen
la obligacion de negociar de buena fe. En tales casos la ClJ ha debido justificar
su decision ya en una norma juridica positiva de derecho internacional, que
vincula directamente a las partes, ya en la calidad de principio internacional del
derecho que detenta la buena fe. Ademas, la ClJ también ha debido delimitar,
en tales casos, el contenido y los efectos juridicos de dicha obligacion. Asi las
cosas, dos son, por lo menos, los problemas que se presentan al momento de
estudiar la jurisprudencia de la Corte en esta materia. Uno, tiene que ver con
la fuente de la cual emana la obligacion de negociar conforme a la buena fe;
el otro, se relaciona con el sentido y alcance que ha de darse a un fallo del
referido tribunal que obliga a las partes a negociar de buena fe.

Con respecto a la fuente de la obligacién, se puede sostener que existe una
fuente general y obligatoria para todos los estados de la comunidad interna-
cional. Dicha fuente es la Carta de las Naciones Unidas, la cual en su articulo
2° consagra dos obligaciones, la obligacion de cumplir de buena fe las obliga-
ciones internacionales contraidas por ellos de conformidad con dicha Carta, y
la de arreglar sus controversias internacionales por medios pacificos. Ademas,
la doctrina ha agregado que uno de los medios mas importantes de solucion
de las controversias es la negociacion directa entre las partes, negociacién que
ademas debera ser de buena fe*2.

Ahora bien, en razén de lo anterior, hay que distinguir, a propésito de la
obligacién que pesa sobre la comunidad internacional en orden a buscar una
solucién pacifica a sus controversias, entre la obligacién de buscar un acuerdo
mediante una negociacién y la obligacién propiamente tal de negociar como un
método de solucién de las controversias. En otros términos, las partes en disputa
podrian negociar para acordar un método de solucién del conflicto diverso de
la negociacién misma (convenir de comin acuerdo someter sus diferencias a
un arbitro, por ejemplo). Pero también podria la propia negociacion ser el mé-
todo de solucién de la controversia. En este Gltimo caso, hay que advertir que
la negociacién, al igual que todos los demas medios pacificos de solucién de
controversias, como regla general no es obligatoria per se. Los estados pueden
elegir cualquier medio pacifico de solucién de sus controversias. De alli surge,
entonces, la necesidad de determinar, para las controversias sometidas al co-
nocimiento de la ClJ, si existe alguna fuente que obligue a las partes a recurrir
a algin medio particular de solucién de controversias y, mas especificamente,
a negociar de buena fe.

42 HerNANDEZ (2013), p. 12; Pastor (2013); p. 594.
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En esta materia la Corte, a través de diversos pronunciamientos, ha dejado
claro que la obligacién de negociar de buena fe (como medio particular de
solucién de controversias) puede tener diferentes fuentes. En efecto, en primer
lugar, se puede tratar de una fuente comun y general a todos los estados, como
en el caso de la Carta de Naciones Unidas; en segundo lugar, los tratados ge-
nerales interpretados a la luz de ciertas practicas bilaterales o multilaterales,
como en el litigio de 2010 entre la Republica de Argentina y la Republica del
Uruguay, también pueden operar como fuentes de la obligacién de negociar
de buena fe; en tercer lugar, encontramos los tratados bilaterales que expresa-
mente consagran tal disposicion, como ocurre en el caso relativo al Proyecto
Gabcikovo-Nagymaros, de 1997; finalmente, incluso los actos unilaterales de
los estados, aplicando la teoria de los actos propios, como lo ha dicho en el
caso de 1974 de Nueva Zelanda contra Francia, a propésito de los ensayos con
armas nucleares, tienen la aptitud de hacer surgir la obligacion.

Veamos, pues, con mds detalle estos casos.

En el afio 2007 la Corte Internacional de Justicia dio a conocer su fallo so-
bre el litigio que mantenia enfrentadas a Nicaragua y Honduras. El origen de
la controversia se hallaba, por una parte, en la determinacién de la soberania
sobre un conjunto de islas sitas en el Mar del Caribe y adyacentes a los territo-
rios de los referidos estados (especificamente se trataba de las islas Bobey Cay,
Savanna Cay, Port Royal Cay y South Cay); y, por otra, y derivado de lo mismo,
de la delimitacion de los espacios maritimos entre ambos estados.

Respecto a la demanda territorial, la Corte estimé que habia antecedentes
suficientes para reconocer a Honduras el dominio de las islas en disputa; es-
pecificamente en virtud de los actos de autoridad que de forma mas o menos
precaria y mas o menos regular ésta habia ejercido sobre dichos territorios desde
los tiempos coloniales.

Con la demanda de delimitaciéon maritima, sin embargo, la respuesta de la
Corte no fue resolutoria del todo, pues, a su juicio, las partes no habian allegado
la informacién suficiente para la prueba de sus pretendidos derechos. En este
escenario, la Corte, por 16 votos contra 1, “decide que las Partes deben negociar
de buena fe con miras a convenir en el curso de la linea de delimitacion de la
porcion del mar territorial ubicada entre el punto final de la frontera terrestre
establecida por el Laudo Arbitral de 1906 y el punto de partida de la frontera
maritima dnica que la Corte ha determinado que esta ubicada en el punto con
las coordenadas 15° 00" 52” N y 83° 05" 58” O"*.

4 Cl) (2007) Controversia territorial y maritima entre Nicaragua y Honduras en el Mar del Caribe
(Nicaragua contra Honduras), parrafo 32, p. 225.
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Esta obligacion de “negociar de buena fe”, la Corte indirectamente reco-
noce que deriva del articulo 2° de la Carta de Naciones Unidas (del cual ya
hemos hablado), al disponer que “ambas Partes en sus conclusiones finales
pidieron a la Corte que trazara una Tfrontera maritima tnica” que delimitara
sus respectivos mares territoriales, zonas economicas exclusivas y plataformas
continentales en el drea controvertida. Aunque Nicaragua no era parte en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar en el momento
en que presento la demanda en la presente causa, las Partes estan de acuerdo
en que la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar esta
actualmente en vigor entre ellas y que sus articulos pertinentes son aplicables
entre ellas en la presente controversia’**.

Tres afios mas tarde, 2010, nuevamente encontramos un pronunciamiento
de la Corte sobre este tema, en el caso entre Argentina y Uruguay sobre la planta
de celulosa sobre el rio Uruguay. En este caso, la Corte tampoco identificé una
fuente directa, como seria un tratado celebrado entre las partes consagrando
dicha obligacién. Sostuvo, por el contrario, que en la especie el tratado de
1975, que crea el estatuto del rio Uruguay, debe ser interpretado de buena fe,
de conformidad a lo consagrado en la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados en su articulo 31, norma que la Corte invoca en este caso en
su caracter de consuetudinaria. Esa interpretacion, agrega la Corte, tomara en
consideracién, no solamente el texto del tratado de 1975, sino también toda otra
norma relevante del derecho internacional aplicable al caso*. Particularmente
relevante en este caso han sido los acuerdos de la parte en el marco de la
Comisiéon Administradora del Rio Uruguay (CARU). Al respecto cabe destacar
que para la ClJ dichos acuerdos, cualquiera sea su denominacion y cualquiera
sea el instrumento mediante el cual se manifieste dicho acuerdo, deben cum-
plirse de buena fe*.

Se aprecia, en este caso, que la obligacion de negociar de buena fe la Corte
no la declara o no la “encuentra” reconocida directamente en un tratado bilateral,
sino que la deduce de sus normas, de otros acuerdos y reglas internacionales
adoptadas y aplicables a las partes en controversia. A lo cual agrega la Corte
que uno de los principios basicos que regulan la creacién y cumplimiento de
las obligaciones, cualquiera sea su fuente, es el principio de buena fe*’.

4 ClJ (2007) Controversia territorial y maritima entre Nicaragua y Honduras en el Mar del Caribe
(Nicaragua contra Honduras), parrafo 321, p. 236.

4 ClJ (2010) Caso de las plantas de celulosa sobre el rio Uruguay (Argentina v. Uruguay), parrafo 65.
4 ClJ (2010) Caso de las plantas de celulosa sobre el rio Uruguay (Argentina v. Uruguay), parrafo 18.

47 ClJ (2010) Caso de las plantas de celulosa sobre el rio Uruguay (Argentina v. Uruguay), parrafo 145.
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Una situacion diversa a las anteriores se advierte en el litigio sobre el Proyecto
Gabcikovo-Nagymaros, de 1997. El caso en cuestion surgié a propésito de la
ejecucién conjunta de unas presas en el rio Danubio por parte de Hungria y de
Checoeslovaquia, en virtud del tratado de Budapest, suscrito por ambas partes
en 1977. El acuerdo comprendia tanto la ejecucién del proyecto (construccion
de las presas), como el aprovechamiento de las aguas fluviales (junto a la miti-
gacion de los desastres que causaba el aumento del caudal del rio en esa zona).
Sin embargo, en 1989 Hungria unilateralmente decidié abandonar el proyecto;
notificando para tal efecto a su contraparte la terminacién del tratado. Unos
afos después (1992), Checoeslovaquia presentd, también de forma unilateral, un
proyecto alternativo (variante C), que, de acuerdo a su interpretacion, suponia el
cumplimiento de su parte conforme a las estipulaciones del tratado de Budapest.
La Corte estim6 en este caso que ni Hungria ni Eslovaquia (continuadora legal
de Checoeslovaquia en esos territorios) tenian razoén, y dispuso “por 13 votos
contra 2, que Hungria y Eslovaquia han de negociar de buena fe teniendo en
cuenta la situacion existente y adoptar todas las medidas necesarias para ga-
rantizar el logro de los objetivos del Tratado de 16 de septiembre de 1977; de
conformidad con las modalidades que acuerden”.

Este fallo resulta interesante en dos sentidos. En primer lugar, estd claro que
la obligacién de negociar de buena fe puede quedar explicitamente consagrada
en un tratado internacional bilateral o multilateral. Esta es la situacion en la
especie, pues el tratado de Budapest de 1977 dispuso en su articulo 5° que “las
partes aceptaran el fallo de la Corte como definitivo y obligatorio y lo ejecutaran
de buena fe en su totalidad”.

En segundo lugar, la Corte considera que la obligacién de negociar confor-
me a la buena fe es mas intensa y precisa en los casos en que la obligacién ha
sido explicitamente introducida por las partes en un tratado internacional. Esto
explica la fuerza de los enunciados “(las partes) han de negociar de buena fe
teniendo en cuenta la situacion existente y adoptar todas las medidas necesarias
para garantizar el logro de los objetivos del Tratado”.

Por altimo, la obligacién de actuar en el dominio internacional de acuerdo al
principio de la buena fe (actuacién que comprende la de negociar, en la medida
que proceda), también puede tener por fuente un acto unilateral de los estados.
En tal sentido, uno de los casos que ha recibido mayor atencién ha sido el que
enfrent6 a Nueva Zelanda con Francia, con ocasién de los ensayos con armas
nucleares que la dltima realizaba en el océano Pacifico. Al respecto la Corte
sefial6 que “es bien conocido que las declaraciones realizadas mediante actos
unilaterales, en torno a situaciones legales o fdcticas, pueden tener el efecto de
crear obligaciones legales. Las declaraciones de este tipo pueden ser, y usual-
mente son, bastante especificas. Cuando el Estado declarante tiene la intencion
de vincularse de acuerdo con los términos de su declaracion, la intencion le
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contfiere el caracter de obligacion legal, estando el Estado legalmente requerido
a cumplir con una conducta consistente con la declaracion. Una obligacion de
este tipo, si ha sido formulada pudblicamente y con la intencién de vincularse,
aun cuando no sea realizada en un contexto de negociaciones internacionales,
es vinculante. En esta circunstancia, nada en la naturaleza de un quid pro quo, ni
una aceptacion posterior a la declaracion, ni siquiera una respuesta o reaccion
de otros Estados, es requerida para que la declaracion tenga efectos, puesto que
ese requisito seria inconsistente con la naturaleza estrictamente unilateral del
acto juridico por el cual el Estado se pronuncid”*®.

Ahora bien, todo indica que si la fuente de la obligacion internacional es
un acto unilateral (que, por cierto, ha de cumplir una serie de requisitos),* la
buena fe requerida para su cumplimiento deriva directamente del articulo 2° de
la Carta de Naciones Unidas. En otras palabras, se trataria de la buena fe con-
sagrada como un principio general de accion leal en el dominio internacional,
pero, en principio, la obligacién (de actuar conforme a la buena fe) no tendria
la misma intensidad que tiene, como hemos visto, cuando ella expresamente
ha sido consagrada por las partes en un tratado bilateral o multilateral (como
hemos visto en el caso Gabcikovo-Nagymaros).

No es necesario adelantar que esta uGltima alternativa abre un escenario de
cierta incertidumbre en el litigio que actualmente mantiene a Bolivia y Chile
enfrentados ante la ClJ. Pero sobre esto volveremos al final.

En resumen, se advierte, en consecuencia, que para la Corte Internacional
de Justicia, un Estado puede estar obligado a negociar de buena fe por diferentes
razones: sea porque la buena fe es un principio general del derecho (Nicaragua
contra Honduras); sea porque ella es un principio comun al derecho de los tra-
tados y los pactos bilaterales (Uruguay contra Argentina); sea porque las partes
explicitamente se han comprometido a negociar de buena fe (Eslovaquia contra
Hungria); sea porque un solo sujeto de derecho internacional ha realizado actos
unilaterales que suponen tal compromiso (Nueva Zelanda contra Francia).

Otra cuestion es, como lo sefialamos al inicio de esta seccion, precisar cual
ha sido el sentido y alcance que la Corte le ha dado en sus fallos a la obliga-
cién de negociar de buena fe. En esta materia la jurisprudencia de la Corte ha
realizado una serie de precisiones que van desde aspectos sustantivos hasta
procedimentales; cuestiones sobre interpretacion y aplicacién de los acuerdos;
restricciones y garantias que supone la buena fe como principio general de toda
negociacion, entre otros aspectos.

4% ClJ (1974) Caso Ensayos Nucleares (Nueva Zelandia v. Francia), parrafo 46.
49 Diez b VELAsco (2013), pp. 150 y 151.
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De esta forma, por ejemplo, la Corte ha contribuido a precisar el sentido y
alcance de la obligacion de negociar de buena fe, al destacar que, en la medi-
da que se ha consagrado en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados la obligacion de las partes de aplicar y cumplir el tratado de buena fe,
esto comprende no sélo los aspectos sustantivos o materiales regulados por el
tratado, sino también las materias de caracter procedimental, siendo este ulti-
mo aspecto fundamental para la cooperacion entre los estados®.En términos
practicos, las partes deberan acordar, entro otros aspectos, los plazos en que
se efectuaran las reuniones para llevar a cabo las negociaciones, los lugares en
que tendran lugar, la cantidad y calidad de los representantes de cada parte en
dichas negociaciones.

La Corte también ha dicho que si existe una tradicion de cooperacion efec-
tiva entre las partes, estableciéndose una verdadera comunidad de intereses y
derechos entre ellas, y han logrado diversos acuerdos con soluciones apropiadas
para sus diferencias, no resulta en absoluto necesario para las partes recurrir a
la Corte para que esta les resuelva una controversia, ya que cuentan con todos
los mecanismos convencionales e institucionales para ello®'.En otras palabras,
esa tradicion de cooperar permite presumir que las negociaciones se efectuaran
de buena fe, esto es, con el sincero propésito de resolver sus diferencias, como
ya lo han logrado en el pasado.

Precisando atin mds el contenido de la obligacién de negociar de buena fe,
se ha sostenido por la Corte que la buena fe, en su calidad de principio general
del derecho internacional, regula la creacion, asi como el cumplimiento de las
obligaciones internacionales. Como consecuencia de lo anterior, agrega que el
cumplimiento de las obligaciones debe llevarse a cabo mediante la cooperacion
basada en la confianza entre las partes®?. Vale decir, se puede entender que un
elemento propio de la negociacién de buena fe consiste en que exista entre las
partes esa confianza de que la otra parte va a cumplir y hacer efectivo el objeto
y fin de lo acordado entre ellas. En términos concretos y practicos, una mani-
festacion de que efectivamente existe ese propésito de negociar de buena fey,
en particular, una intencién de cumplir con las obligaciones internacionales, lo
constituye, por ejemplo, la promesa unilateral de Francia de no realizar ensayos
nucleares. La buena fe y la confianza se aprecian en este caso desde el momento
en que existe una manifestacion clara de la voluntad en tal sentido (promesa)
y un elemento que permite generar esa confianza puede consistir en que la vo-
luntad emane de una autoridad competente del Estado, particularmente del Jefe

50 ClJ (2010) Caso de las plantas de celulosa sobre el Rio Uruguay (Argentina v. Uruguay), parrafo 145.
51 ClJ (2010) Caso de las plantas de celulosa sobre el rio Uruguay (Argentina v. Uruguay), parrafo 281.

52 ClJ (1974) Ensayos nucleares (Australia v. France), parrafo 46.
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de Estado y del Ministro de Defensa, mediante un acto y declaracién publicas.
Efectivamente, estos aspectos dan cuenta de la real intencién de Francia de no
practicar mas ensayos nucleares®y, por lo tanto, contribuyen a la generacion de
confianza entre las partes, especialmente si, ademds, debe presumirse la buena
fe en el cumplimiento de las obligaciones internacionales®.

A mayor abundamiento, se puede constatar que esta confianza tiene también
una manifestacion concreta, y por ende da cuenta que una negociacion se lle-
vard a cabo de buena fe, en aplicacion de las reglas contenidas en la CVDT en
sus articulos 65 a 67 sobre el procedimiento que debera seguirse con respecto
a la nulidad o terminacién de un tratado, el retiro de una parte o la suspension
de la aplicacion de un tratado. Efectivamente, como la ha confirmado la Corte,
dichas reglas contienen principios que se basan precisamente en la obligacion
de actuar de buena fe*.

Un aspecto que la Corte no ha dejado de lado al momento de precisar el
contenido de esta obligacién dice relacién con el tiempo que han de durar las
negociaciones. Sin duda que la prolongacién de las negociaciones en el tiempo
sin obtener un resultado puede dar cuenta de la ausencia de buena fe, en el
sentido que no existe el real propésito ni la confianza de lograr una solucién
a la controversia o cumplir con el objeto y fin del tratado como se ha indica-
do antes. Ahora bien, este es un aspecto que necesariamente debe variar de
conformidad a los requerimientos de cada caso en particular. En principio, ha
agregado la Corte, es una materia que queda entregada a las partes, mediante
consulta y negociaciones de buena fe®.

Por Gltimo, cabe agregar un aspecto o elemento que, si bien no dice relacion
directa con el contenido de la obligacién de negociar de buena fe, se vincula
con la necesidad de generar la confianza necesaria para negociar. Este aspecto se
refiere a que, si bien se puede haber constatado o declarado la responsabilidad
internacional de un Estado por incumplir una obligacién, no se puede, salvo
circunstancias especiales, suponer que dicha conducta o acto de incumplimiento
se repetira en el futuro, desde el momento que se debe presumir la buena fe.
Por lo tanto, cumplidos los requisitos o caracteristicas que debe presentar una
negociacion como se ha sefialado anteriormente, esta sera una negociacion de
buena fe, no obstante que anteriormente la Corte haya declarado que un Estado

53 ClJ (1974) Ensayos nucleares (Australia v. France), parrafo 49.

5 Elarticulo 2° N° 2 de la Carta ONU senala que “Los Miembros de la Organizacion, a fin de asegurarse
los derechos y beneficios inherentes a su condicién de tales, cumpliran de buena fe las obligaciones
contraidas por ellos de conformidad con esta Carta”.

55 ClJ (1997) Caso relativo al Proyecto Gabcikovo - Nagymaros (Hungria v. Eslovaquia), parrafo 109.

56 ClJ (1997) Caso relativo al Proyecto Gabcikovo - Nagymaros (Hungria v. Eslovaquia), parrafo 109.
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haya incurrido en responsabilidad internacional por incumplir la obligacion de
negociar de buena fe.

Llegados a este punto, es facil advertir que la ClIJ reconoce mediante su
jurisprudencia todos los caracteres que hemos atribuido a la buena fe en las
secciones precedentes. Es decir, considera que la buena fe es un principio
general del derecho que tiene la aptitud de servir de criterio de interpretacion
y aplicacion de un tratado en todo el iter contractual, abarcando aspectos de
naturaleza sustantiva y procedimental. Y, especificamente, en el contexto de una
negociacion, la ClJ también ha reconocido en su jurisprudencia que la buena fe
supone para las parte en conflicto un compromiso de seriedad, lealtad, celeridad
y, en alglin caso, el deber de arribar a un acuerdo mas all& de sus respectivas
posiciones originales.

Pues bien, ahora que hemos dibujado el cuadro general sobre la buena fe
y el deber de negociar de buena fe, corresponde que intentemos, a modo de
conclusion, responder, aunque sélo sea conjeturalmente, qué se puede esperar
de la ClJ en el caso de la demanda presentada por el Estado Plurinacional de
Bolivia contra la Republica de Chile.

5. A modo de conclusion: ;qué podemos esperar del fallo de la Corte
Internacional de Justicia a la luz de la teoria, la practica y la jurisprudencia
internacionales?

La Corte Internacional de Justicia de La Haya puede acoger o rechazar la
pretension boliviana. Es decir, puede resolver que Chile no tiene la obligacién
de negociar con Bolivia, o resolver que Chile esta obligado a negociar de buena
fe con la nacién altiplanica.

Si la Corte le da la razén a Chile, Bolivia habra de sumar, a su ya larga lista,
un nuevo fracaso internacional en su lucha centenaria por lograr una salida
soberana al Océano Pacifico. Por cierto, esto no pondra término a su anhelo y,
mas temprano que tarde, volvera a levantar la voz para interpretar su papel de
nacion desposeida.

Si, por el contrario, la Corte le da la razon a Bolivia, se abre para Chile un
escenario totalmente nuevo. Para que ello ocurra la Corte deberia no sélo dar
por acreditados los hechos en los cuales la nacién altiplanica funda su preten-
sién®’ sino, sobre todo, calificar tales hechos como actos propios que retinen

57 Estos hechos se encuentran contenidos en la demanda boliviana entre los numerales 15y 21. Por
su importancia, los reproducimos completamente: “15. Seis afios después de la firma del Tratado de
1904, frente a la incertidumbre de la situacion territorial de las provincias peruanas de Tacna y Arica
y en procura de encontrar un acceso al mar para Bolivia a través de estos territorios, el Ministro de
Relaciones Exteriores de Bolivia formuld una propuesta a Chile y Perd, que fue asimismo puesta en
conocimiento de los otros paises del continente. Esta propuesta reafirmaba las expectativas creadas
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los requisitos de derecho para servir de base a una obligacién internacional
cuyo objeto sea negociar de buena fe un acceso soberano al Océano Pacifico.
En otros términos, si Bolivia logra acreditar que los hechos que invoca efecti-
vamente se realizaron en las circunstancias que ella alega y con la intencién
que ella les atribuye; que los pretendidos actos propios de Chile cumplen los
requisitos que la doctrina y la jurisprudencia exigen para que éstos puedan servir
de fundamento a una obligacién en el derecho internacional publico® y que,
ademds, tales actos se encaminaban de manera inequivoca a una negociacion
de buena fe con el objeto de lograr un acceso soberano al mar para Bolivia,
s6lo en este caso la Corte le debiese encontrar la razén a Bolivia.

Aunque, como hemos visto, Bolivia debera acreditar que los actos realizados
por Chile pueden ser considerados como fuente de la obligacién de negociar de
buena fe, cosa que no le resultara facil, en la ciudadania (sobre todo luego del
fallo de la ClJ a propésito de la demanda peruana de 2008 en contra de nuestro
pais) se ha instalado una suerte de pesimismo sobre lo que se puede esperar
del futuro pronunciamiento de la Corte. De hecho, de acuerdo a los datos que

por Chile y que habian sobrevivido a la celebracion del Tratado de 1904. Chile reiter6 su posicién
en un Protocolo suscrito el 20 de enero de 1920. 16. Sobre la base de estos y otros compromisos
Bolivia y Chile negociaron un acuerdo, contenido en las notas canjeadas el 1y 20 de junio de 1950.
17. La nota boliviana de 1 de junio de 1950, invocando las diferentes declaraciones y compromisos
formulados por Chile, propuso: “que los Gobiernos de Bolivia y Chile ingresen formalmente a una
negociacion directa para satisfacer la fundamental necesidad boliviana de obtener una salida propia
y soberana al océano Pacifico, resolviendo asi el problema de la mediterraneidad de Bolivia sobre
bases que consulten reciprocas conveniencias y los verdaderos intereses de ambos pueblos”. 18.
La nota chilena de respuesta, fechada el 20 de junio de 1950, afirma: “(...) mi Gobierno (...) esta
[lano a entrar formalmente en una negociacién directa destinada a buscar la férmula que pueda
hacer posible dar a Bolivia una salida propia y soberana al océano Pacifico y a Chile obtener las
compensaciones que no tengan cardcter territorial y que consulten efectivamente sus intereses”. 19.
El contenido de este acuerdo fue confirmado mediante un Memorandum que la Embajada chilena
traslad6 al Ministerio de Relaciones Exteriores boliviano el 10 de julio de 1961. 20. El 8 de febrero
de 1975 los Presidentes de Bolivia y Chile suscribieron la Declaracién Conjunta de Charafa, en
cuyo punto cuarto convinieron continuar el didlogo, con un espiritu de comprensién mutua y
mentalidad constructiva, a fin de encontrar formulas para solucionar los problemas vitales a los
que se enfrentaban ambos paises, como el relativo al enclaustramiento de Bolivia. 21. En el curso
de las negociaciones de Charana, en nota de 19 de diciembre de 1975, Chile declaré una vez mas
estar “dispuesto a negociar con Bolivia la cesién de una franja de territorio al norte de Arica hasta
la Linea de la Concordia”.

% Ladoctrina ha sefialado que para que un acto unilateral tenga la aptitud de ser fuente de la obligacion
internacional ha de reunir, entre otros, los siguientes requisitos: se debe tratar de un acto auténomo,
realizado por un Estado con la intencién de producir efectos juridicos, respecto de otros sujetos de
derecho, y realizado conforme al derecho internacional (es decir que no se trate de un acto prohibido,
o que por disposicién del derecho internacional o tratados bilaterales o multilaterales deba ser resuelto
por un acuerdo expreso de voluntades). Para un estudio sobre los requisitos de estos actos se puede
consultar: Hotz, (2007, pp. 256-274; Remiro BroTons, et al. (1997), pp. 175-179.
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recientemente ha dado a conocer la encuesta (de opinion publica) Cadem, al
primero de abril del afio en curso, el 50% de los chilenos encuestados sobre este
tema (la demanda boliviana de 2013) cree que la Corte Internacional de Justicia
optard por una solucién saloménica entre ambos paises, mientras que un 8%
cree que le otorgara derechamente la razén a Bolivia. Un 9%, en tanto, declara
no tener una opinion clara al respecto®. Ahora bien, si se considera que es la
Republica de Chile el sujeto pasivo de la accioén jurisdiccional internacional, el
67% que suman los guarismos antes indicados puede ser considerado como una
opinién favorable a los intereses de Bolivia, pues sélo a ella interesa este litigio.

Pero, de acuerdo a las ideas que venimos desarrollando en este ensayo y
s6lo imaginando una decisién adversa para Chile, ;en qué fuente de las obliga-
ciones internacionales podria anclar la Corte una decisién en contra de Chile?
Y, en este orden de cosas, ;cual seria, en teoria, la intensidad de la obligacién
de negociar de buena fe?

La primera pregunta se puede responder facilmente, pues se deriva de los
argumentos que Bolivia ha presentado en su demanda (memoria) y documentos
anexos. La fuente de la obligacién de negociar serian los actos propios que Chile,
a través de sus autoridades, ha realizado a lo largo de los afos en tal direccion.
La Corte, como hemos visto, en mas de una ocasién ha reconocido a los actos
unilaterales como fuente de obligaciones internacionales y, por lo mismo, no
debiese tener problemas en recurrir a dicha jurisprudencia, en la medida que
logre acreditar en el juicio la existencia de tales actos®.

En cuanto a la intensidad de la obligacién de negociar de buena fe, en este
caso en particular, la cuestion ya no es tan simple. Como hemos visto, tanto en la
jurisprudencia como en la doctrina se distingue entre los pactos de negociando
y contrahendo. La distincion, con todo, no es de naturaleza nominal, sino que

59 Encuesta disponible en: http://www.cadem.cl/wp-content/uploads/2016/04/7556999.pdf.

% Eso si, la apelacion a los actos unilaterales entraia una dificultad de fondo adicional para la Corte,
si considera todos los elementos que hay en juego. En efecto, de acuerdo al propio Ramiro Brotons,
una de las condiciones que deben satisfacer los actos unilaterales es que ellos sean susceptibles de ser
realizados conforme al derecho internacional. Se entiende que no se realizan en tal sentido cuando, por
ejemplo, la cuestion ha debido resolverse conforme a normas contenidas en un tratado internacional.
Es decir, “un sujeto no puede obligarse mediante un acto unilateral a reconocer, renunciar o prometer
aquello que no le estd permitido reconocer, renunciar o prometer mediante acuerdo” (Brotons (1997,
p. 176). Pues bien, en el caso de la pretension boliviana de un acceso soberano al mar, habria que
descartar que éste se realizara al norte de Arica, toda vez que de acuerdo al Tratado de 1929 entre
Chile y Perd, una cesion de territorios en tal lugar necesariamente supone el acuerdo de Peri (que,
como se sabe, histéricamente se ha negado a tal posibilidad debido a que afectaria el territorio de sus
“provincias cautivas”). Asi las cosas, el acceso soberano que demanda Bolivia deberia situarse en un
lugar que, en los hechos, romperia la continuidad territorial de Chile. Y, aunque esto es posible, es
dificil pensar que la Corte no demuestre algin grado de sensibilidad y sentido comun en esta materia
y condene a Chile a negociar de buena fe un acceso soberano al mar en estas condiciones.
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mira tanto al fondo del asunto como a la voluntad o intencién de las partes. Asi
las cosas, cuando lo que esta en juego es la paz internacional, como ocurre con
los tratados de desarme nuclear o con las alegaciones sobre prueba y uso de
armas de destruccién masiva, la Corte ha sefalado que la obligacién de nego-
ciar comprende no sélo la buena voluntad de las partes, sino la adopcién de un
acuerdo especifico en orden a implementar el tratado o a poner término a las
pruebas y usos de tales armas. También hemos visto que la Corte ha sefialado
que hay un pacto de contrahendo cuando las partes han introducido explici-
tamente una cldusula en sus acuerdos en orden a negociar de buena fe, a fin
de que el acuerdo produzca los efectos esperados (Eslovaquia contra Hungria).

Pues bien, a nuestro juicio, con prescindencia de la nomenclatura que ha
usado Bolivia en su demanda, su pretensién no se encuentra en ninguno de
los supuestos que dan origen a un pactum de contrahendo: No existe ningtin
peligro inminente para la seguridad y la paz internacionales; no existe ningln
acuerdo suscrito con Bolivia en virtud del cual Chile tenga que negociar con
ella de buena fe un acceso soberano al mar. Por lo mismo, se podria concluir
que la Corte debiese entender que en la especie sélo se trata de un pactum de
negociando que, como hemos advertido mas arriba, se satisface simplemente
negociando de buena fe, pero sin necesidad de arribar a un resultado.

En tal direccion, si bien la ClJ ha declarado que en determinadas situacio-
nes negociar de buena fe comprende la obligacién de lograr un resultado®, al
mismo tiempo dicho tribunal ha sostenido que no comprende tal obligacién®.
Efectivamente, como se puede apreciar en la objecién preliminar del Reino
Unido, y en lo sostenido por Pakistan, al contestar la demanda de las Islas
Marshall antes citada, debido a las circunstancias propias de cada caso parti-
cular, no siempre puede la Corte declarar que la negociacién comprende una
obligacién de resultado. En este sentido, incluso tratandose de la aplicacion
del articulo VI del Tratado de No Proliferacion Nuclear, no procede obligar a
las partes a un resultado, porque la materia solamente puede resolverse a través
de negociaciones multilaterales destinadas al desarme nuclear. Mds claro aun,
en la medida que lo que decida la ClJ para el caso particular no contribuya
a la solucién de la controversia entre las partes®, con mayor razén no puede
obligarlas a lograr un resultado mediante las negociaciones.

1 CPJI (1931) Trafico ferroviario entre Lituania y Polonia, Opinién Consultiva, p. 116; ClJ (1996)
Legalidad de la amenaza o uso de armas nucleares, parrafo 99.

62 ClJ (2014) Obligacion de negociar en relacién al cese de la carrera armamentista y el desastre nuclear
(Islas Marshall v. Reino Unido), Memoria de las Islas Marshall (2015), parrafo 187.

5 Objecién preliminar del Reino Unido a la demanda de las Islas Marshall (2015), parrafo 104 y
Contramemoria de Pakistan (2015), capitulo 6, pp. 61-62.
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Este mismo razonamiento es aplicable al caso de la demanda boliviana en
contra de Chile, en el entendido que la obligacién de negociar reclamada por
Bolivia no puede comprender la obligacion de lograr un resultado, debido pre-
cisamente a las circunstancias particulares del caso. Al igual que en la demanda
presentada por las Islas Marshall, lo cierto es que el resultado de la negociacién
no depende exclusivamente de las partes enfrentadas en el juicio ante la Corte.
Dicho resultado depende de la participaciéon de un tercer Estado, Perd, en virtud
de la aplicacién del articulo primero del Protocolo Complementario de 1929.
Conforme a dicho articulo, los Gobiernos de Chile y del Pert no podran, sin
previo acuerdo entre ellos, ceder a una tercera potencia la totalidad o parte de
los territorios que, en conformidad al tratado de esta misma fecha, quedan bajo
sus respectivas soberanias. Territorios que precisamente son los que se veran
afectados por las negociaciones con Bolivia. Entonces, se puede apreciar que
lo que resuelva la ClJ en la controversia con Bolivia en nada va a contribuir a
su solucion efectiva, con lo cual mal puede obligar a las partes a negociar un
resultado determinado.

A lo anterior cabe agregar que la propia Bolivia no ha sido del todo clara ni
precisa al momento de alegar la existencia de una obligacién de resultado en
su demanda contra de Chile. Lo anterior se aprecia desde el momento en que
Bolivia se reserva el derecho de complementar, modificar o ampliar su demanda
en el curso del procedimiento®.

Asi las cosas, por lo menos en teoria, aun cuando Bolivia obtuviese un re-
sultado favorable en este litigio, y Chile fuera condenado a negociar de buena
fe, todavia habria avanzado muy poco (o incluso se habria alejado aun mas) en
sus aspiraciones de obtener una salida soberana al mar; a lo mas la Corte habra
fijado el medio pacifico de solucién de la misma, vale decir, la negociacion
de buena fe, eso si, con las caracteristicas y las consecuencias explicadas en
este trabajo.

Esto, empero, no quiere decir que Chile, ante un resultado adverso, resulte del
todo indemne. En primer lugar, si Chile obtiene un fallo adverso deberd acatarloy
cumplirlo. De no hacerlo, por una parte, se abre para Bolivia un nuevo curso de
accion y, por otra, para Chile se genera, aunque de forma bastante improbable,
un significativo riesgo en el orden internacional. En efecto, el eventual incum-
plimiento por parte de Chile podria activar el supuesto contenido en el articulo
94 de la Carta de ONU, dando derecho a Bolivia para recurrir directamente al

¢+ Opinién disidente de la Juez Ad Hoc Louise ARsOuR (2014), pp. 1-2.

> Articulo 94: “1. Cada Miembro de las Naciones Unidas se compromete a cumplir la decisién de
la Corte Internacional de Justicia en todo litigio en que sea parte. 2. Si una de las partes en un litigio
dejare de cumplir las obligaciones que le imponga un fallo de la Corte, la otra parte podra recurrir al
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Consejo de Seguridad. El Consejo de Seguridad de ONU, en este caso, podria
adoptar las medidas necesarias para lograr el efectivo cumplimiento de dicha
sentencia. En otras palabras, Bolivia habra logrado, en el evento de que Chile
no cumpla una sentencia adversa, que una controversia de naturaleza bilate-
ral y juridica, adquiera una connotacion politica y multilateral. Lo anterior se
puede sostener en la medida que el Consejo de Seguridad es un érgano politico
(intergubernamental) en el cual participan las principales potencias de la comu-
nidad internacional. Pero, ademas, por otra parte, una sentencia adversa podria
generar para Chile un riesgo mayor en el orden internacional. Ya hemos visto
que en el derecho internacional el incumplimiento puede acarrear un conjunto
de consecuencias adversas para el Estado proscrito, en tal direccion una nacién
que no actda de buena fe viola el deber fundamental asumido en el articulo 2°
(2)°*con lo que puede ser, incluso, objeto de expulsién de las Naciones Unidas
de conformidad al articulo 6°¢". Aunque, claramente, este escenario es bastante
mas improbable para Chile.

En segundo lugar, si Chile es condenado a negociar de buena fe una salida
soberana al Océano Pacifico en favor de Bolivia, debera emplear un conjunto de
recursos materiales y humanos para desarrollar efectivamente una negociacion
conforme a derecho. En otras palabras, debera velar porque la negociacién se
realice en términos tales que demuestre una razonable consideracién por los
derechos pretendidos e intereses de Bolivia, buscando resolver la disputa en
términos amigables, claros y definitivos, empleando para ello todos los medios
disponibles a fin de lograr un acuerdo, incluso cuando no existan muchas
probabilidades de que la negociacién concluya de manera exitosa. Chile de-
berd también, por cierto, desarrollar y concluir la negociacién, mas alld de su
resultado.

En consecuencia, en el evento de que Chile sea condenado a negociar de
buena fe, en virtud de sus actos propios y en el registro de un pacto de nego-
ciando, pensamos que debera demostrar que efectivamente ha negociado de

Consejo de Seguridad, el cual podrd, si lo cree necesario, hacer recomendaciones o dictar medidas
con el objeto de que se lleve a efecto la ejecucion del fallo”.

% Articulo 2°. “Para la realizacién de los Propésitos consignados en el Articulo 1°, la Organizacién y sus
Miembros procederan de acuerdo con los siguientes Principios: 2. Los Miembros de la Organizacion,
a fin de asegurarse los derechos y beneficios inherentes a su condicion de tales, cumpliran de buena
fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con esta Carta”.

*7 Articulo 6°. “Todo Miembro de las Naciones Unidas que haya violado repetidamente los Principios
contenidos en esta Carta podrd ser expulsado de la Organizacién por la Asamblea General a
recomendacién del Consejo de Seguridad”. Como se puede observar, esta disposicion establece como
condicidn la violacion reiterada de los principios contenidos en la Carta; cuestién que dificilmente se
podria derivar de un solo incumplimiento.
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buena fe (en la forma y en el fondo; sustantiva y procedimentalmente hablan-
do), aunque esto no implique ningln resultado concreto para Bolivia, cuestion
bastante probable en la especie.
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