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|. INTRODUCCION

A pesar de la importancia que el Estado tiene eDesecho Internacional (DI, en
adelante), este ordenamiento juridico nunca haladgwna cuestion tan basica como
es el proceso que conduce a su creacion, limiténdagribuir una serie de derechos y
obligaciones a la entidad politica ya creada, qegoseer un territorio, una poblacion
y un gobierno. En efecto, la creacion de Estaddsaseonsiderado como una cuestion
prejuridica, un hecho que el DI toma en cuenta paiauirle el estatuto juridico de la
soberania, que conlleva, a su vez, su capacidad gyarcer una serie de poderes o
competencias tanto en el &mbito interno como émteinaciond.

Sin embargo, el DI tampoco ha ignorado por comgtetgrocesos que desembocan en
la creacion de Estados sino que, por el contraimasta cierto punto, los ha alentado, al
incorporar entre sus principios estructurales dbdére determinacién de los pueblos
cuyo ejercicio en el pasado por parte de los pgetdboniales permitié a la sociedad
internacional alcanzar un caracter verdaderamenitensaf. Tras la caida del muro de
Berlin, y como consecuencia de la implosion de RSB, la sociedad internacional
volvid a experimentar un aumento significativo ennsimero de Estados. En algunos
casos, la disolucion del Estado originario se dlew cabo de modo pacifico
(Checoslovaquia); pero, en otros, la desapariciénEkstado dio lugar a conflictos
territoriales y étnicos (URSH o derivd en abiertas guerras civiles (Antigua
Yugoslavia). En relacion con este segundo tipoitdaaones, se ha planteado si el DI
apoya la integridad territorial de los Estados e desintegran (con lo que los
movimientos secesionistas no tendrian derecho @dapendencia), o si, por el

L EI DI, por lo tanto, se ha orientado basicamemwteab principio de la efectividad para el nacimede
Estados. En este proceso, la intervencion de tsdestados reconociendo o no al nuevo Estado es muy
importante, pero no es un elemento exigible paeaéste llegue a existir. El papel del reconocinmiatg
Estados constata asi la existencia del Estadalcsigm valor meramente declarativo y no constitudeo

la existencia del Estado. Véase CRAWFORD,The creation of States in International Lasecond
Edition, Clarendon Press, Oxford, 2006, p. 4.

2 Si bien quedan algunos casos pendientes comaiRalesSahara.

® Desde entonces la Federacion rusa esta somefidisianes secesionistas que dan lugar a recurrentes
brotes de violencia en Chechenia. Rusia tambiéaldr@ado los fendmenos secesionistas en Osetia del
Sur y Abjasia (Georgia), a los que ha reconocidmadEstados. Segun Weckel: “Dans le cas de
I’Abkhazie et de I'Ossétie-du-Sudobjet de la reconnaissance prématurée n’est dorscdesouvenir

une entité étatique dans la voie de sa pleine @atish (cas du Kosovo), mais d’apporter un nouveau
fondement a la présence militaire russ@VECKEL, P., “Plaidoyer pour le processus d’ipgédance du
Kosovo. Réponse a Olivier Corten”, RGDIP, 2009, n@npp. 257-271, en p. 269). Otros enclaves
secesionistas se encuentran en Moldavia (TranshigtAzerbaiyan (Alto Karabaj). Una vision complet

de los conflictos derivados de la disolucion déJtadn Soviética puede verse en: BLANC ALTEMIR,
A., Conflictos territoriales interétnicos y nacionales los Estados surgidos de la Antigua Union
Soviética Tirant lo Blanch, Valencia, 2004).
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contrario, cabe aplicar a dichas situaciones eicjpio de autodeterminacion de los
pueblos como posible fundamento juridico-internaaigara la secesion.

La actualidad de la tematica, y ese potencial efeesestabilizador de la sociedad
internacional que implica la creacion de Estadositraciones problematicas, se pone
de manifiesto en el conflicto de Kosovo, que hadto finalmente ante la Corte
Internacional de Justicia (C1J, en adelante). Enmnion consultiva, de 22 de julio de
2010 sobre la legalidad de la declaracién de inu#grecia de Kosovio la ClJ ha
declarado que la declaracion de independencia dg®wono fue contraria al DI. El
objetivo de este trabajo sera analizar dicha opicdnsultiva para determinar cual ha
sido el razonamiento juridico que seguido la Ckaflagar a tal conclusion. Se trata de
un caso importante en el que estan en juego coestique tienen que ver con la
creacion, reconocimiento y sucesion de Estadoslosoprincipios estructurales del DI,
0 con la violacion de derechos humanos, entre .oEage todos ellos, me interesa
conocer, en particular, qué solucion aporta laaCld relacion entre los principios de
integridad territorial y de libre determinacionlds pueblos, asi como analizar la forma
en que la CIJ ha podido sortear la resolucion 12899) del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas, que alude expresamente al resigelos principios de soberania e
integridad territorial de la Republica Federal deg¥slavia.

El trabajo se divide en tres apartados: analizar§rimer lugar, el contexto en el que
surge la opinion consultiva, los antecedentes dsb.CEn este apartado se recoge de
forma sucinta una exposicion de los principaleseammientos que desembocaron en
la declaracion de independencia y en la solicieithcbpinion consultiva por parte de la
Asamblea General de Naciones Unidas (AGNU, en at®laEn segundo lugar,
analizaré la opinion consultiva en si, el razonatoigque sigue la Corte. He dividido
dicho apartado en cuatro epigrafes en los que miarparecer sobre los siguientes
aspectos abordados en la opinidn consultiva: akti@unes relativas a la jurisdiccion y
discrecionalidad; b) La reformulacién de la preguefectuada por la ClJ; ¢) Su
particular vision de la cronologia de los hechosd)yPor qué la declaraciéon de
independencia no es contraria al DI. No he excliadacuestiones preliminares tratadas
por la CIJ relativas a su jurisdiccion y discreailisiad, aunque en este apartado la CIJ
se limita a aplicar jurisprudencia previa, puesvatoracion sobre lo que deberia haber
hecho la C1J, una vez que reformula la preguntd,retacionada con ellas. No obstante,
desarrollaré con mas extensién las cuestionesrio fd-inalmente, incluyo un ultimo
apartado con algunas reflexiones personales yamausion personal.

4 La opinién consultiva de la CIJ sobre la declamacile independencia de Kosovo asi como las
Exposiciones escritas de los diferentes Estado$igméntervenido en este procedimiento y de losraat

de la declaracién de independencia pueden corsiltar la pagina web de la Corte Internacional de
Justicia fttp://ecj-cij.org).
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[I. ANTECEDENTES

Las reclamaciones territoriales han sido una catsten los Balcan&sun territorio en

el que se encuentran Estados que ocuparon el hagta entonces contenido en los
diferentes Imperios que alli confluyeron a lo ladmla Historid Vinculados a estas
reclamaciones territoriales figuran factores étmigaeligiosos que han actuado como
elementos catalizadores de enfrentamiento y odla segior.

La cohesion alcanzada por la antigua RepublicarBede Federativa) Socialista de
Yugoslavia (RFSY) fue un paréntesis histérico poddude la politica autoritaria
impuesta por el régimen comunista del Mariscal .Tile origen croata-esloveno, Tito
habia limitado en la Constitucion de 1974 la inficia de Serbia, concediéndoles
autonomia a las provincias de Voivodina y Kosovee ge sumaron asi a las seis
republicas que conformaron en su dia el mapa dejuanEstado federal yugoslavo.
Cuando Tito muri6 en 1980, las rivalidades étntoasaron el protagonismo politico.

En esta situacion se produjo el proceso de radamabn nacionalista serbia que
encabezo el presidente Slobodan Milosevic quidizditel sentimiento de frustracion
que estaba presente en la sociedad serbia des@desigio$. Las consecuencias de su
pensamiento politico se hicieron notar en las su&gsguerras balcanicas que
desembocaron, finalmente, en la independenciagl;mas de las antiguas republicas
(convertidas ahora en Estados) con la consiguidigelucion de la RSFY y el

nacimiento de la Republica Federal Yugoslava (RIEY, adelante)que quedd

® Kaplan se refiere a la existencia de un “sindreemgativo de los Balcanes” que llevaria a cadadnaci

a reclamar como territorio nacional natural todas fierras que poseyd en los tiempos de su mayor
expansion histérica” (KAPLAN, R. DFantasmas balcanicog\cento Editorial, Madrid, 1994, en p.
221).

® La evolucién histérica de los Balcanes es anadizaml detalle por OTIANO VINES, J. J., BERMEJO
GARCIA, R.,Los conflictos de los Balcanedinisterio de defensa, Madrid, 2007, pp. 9-45.

" Es usual mencionar como factor de confrontacié diferencias religiosas entre las diversas
poblaciones que habitan el territorio. Segun JtElt:pasado de cada una de las unidades habia sido
diferente. Eslovenia y Croacia, en el norte, erayaritariamente catolicas y en su dia habian foomad
parte del Imperio Austrohdngaro, al igual que Basmiunque ésta durante menos tiempo. La parte
meridional del pais (Serbia, Macedonia, MontenegrBosnia) habia estado durante siglos bajo el
dominio de los turcos otomanos, lo cual explica, ademas de serbios, mayoritariamente ortodoxos,
hubiera un gran nimero de musulmanes” (JUDT Postguerra. Una historia de Europa desde 1945
Taurus, Madrid, 2006, en p. 956).

8 De todos los sucesos histéricos acaecidos en absafes, el afio 1389 quedé marcado de un modo
especial en el imaginario colectivo. En dicha feeha&jército dirigido el principe serbio Stefan aaz
perdi6 la batalla de Kosovo (“el Campo de los Mif)acontra el ejército turco. Como consecuencidade
victoria otomana en Kosovo, la mayoria de su paffatentre un 80 y un 90 por 100) fue islamizada,
quedando sélo una pequefia minoria de cristianosl@ts. Aquel importante suceso, novelado por I.
Kadaré enflres cantos funebres por Kospwdimento a lo largo de los siglos una sed de aprg que
seria posteriormente utilizada por Slovodan MilaseEn alusion a esa batalla, Milosevic en 1987, de
visita en Kosovo, pronuncio las palabras: “No vodwe a hacerte esto otra vez. Nadie volvera a
derrotarte” (KAPLAN, R. D.pp. cit, en p. 36).
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constituida, en un primer momento, por Serbia y tdoegro y, posteriormente, sélo
por Serbia (e incluyendo a Kosovo y Voivodina cqradte de Serbid)

Como reaccion frente a las manifestaciones indepdistias, en 1989 Milosevic revoco
el estatuto de autonomia del que habia disfrutagtahentonces Kosovo y, en 1990,
disolvi6 su Asamblea. Los albano-kosovares reaecmn proclamando su
independencia, creando un gobierno paralelo y adtuanilitarmente contra Serbia a
través del denominado Ejército de Liberacion de dkos (UCK, en adelante),
considerado por los serbios (y también entoncedgsoEstados Unidos) como grupo
terroristd’. Se creé asi una espiral de violencia que derivéna nueva guerra civil en

° En efecto, en los afios 90 del siglo pasado, y coonsecuencia de las sucesivas guerras balcaséeas,
produjo la independencia de Eslovenia, CroacianBelderzegovina y Macedonia. En 1991, la RSFY
pasa a denominarse Republica Federal de YugogRi#) quedando formada por Serbia y Montenegro
y solicitando su ingreso en la ONU en aplicaciomed®luciones del Consejo de Seguridad y la Asanble
General de Naciones Unidas (véase SAENZ DE SANTARIM M. P., “Problemas actuales de la
sucesion de EstadosCursos de Derecho Internacional de Vitoria- Gasté@93, pp. 157-214, en pp.
210-212). La RFY fue admitida en la ONU como Estadembro el 1 de noviembre de 2000. Tras la
caida del régimen de Milosevic, el 4 de febrer2@@3, se aprobo6 la reforma de la Constitucién de la
RFY que reconocio el derecho de secesién a Montendgrecho que efectivamente ejercié Montenegro,
independizandose de Serbia el 3 de junio de 2686)d celebraciéon de un referéndum. Serbia re@@noc
la independencia de Montenegro el 15 de junio éea@é®. En 2006 se aprobd la nueva Constitucion de
Serbia en la que Kosovo figuraba como parte intdgrale Serbia con un estatuto de “autonomia
sustancial” a ser determinado mediante acuerdo.

La jurisprudencia de la CIJ en relacion con la sideede la RFY por la RFSY ha sido reflejo de la
complejidad del proceso de disolucién de la RSFY.eEasunto relativo a la licitud del empleo de la
fuerza la CIJ desestim6 la demanda planteada por Sedrita paises de la OTAN por los ataques
aéreos contra objetivos de la RFY por considerar go el momento en que la formulé (el 29 de alaril
1999), no era aun miembro de la ONU, por lo queerm parte en el Estatuto de la CIJ ni tenia
legitimacidn activa ante la ClJ (sentencia de 14 83 de diciembre de 2004, Serbia-Montenegro contra
Alemania, Bélgica, Canad4, Francia, Holanda, lt&@rtugal y Reino Unidoasunto relativo a la licitud

del empleo de la fuerzaTampoco prosperé la demanda dirigida por la Rievitra Espafia por su
participacion en dicha intervencion militar al axclla CIJ su competencia por concurrir una de las
reservas que figuran en la declaracién por la gsgafia admite la jurisdicciéon de dicho Tribunal
(ROLDAN BARBERO, J.,Las relaciones exteriores de Espafidykinson, Madrid, 2001, en p. 286).
Sin embargo, en la sentencia de la CIJ de 26 derfelnle 2007, Bosnia-Herzegovina contra Serbia-
Montenegro gsunto relativo a la aplicacion de la Convenciongbka prevencion y represion del crimen
de genocidip, la CIJ admitié la demanda contra Serbia y Moa¢ga pese a que la demanda fue incoada
el 20 de marzo de 1993, esto es, con anterioridiedaamision de la RFY en la ONU. En sentencia
posterior, de 18 de noviembre de 2008, Croaciarao®érbia dsunto relativo a la aplicacion de la
Convencién para la prevencion y represion del cringe genocidip la CIJ ha admitido también una
demanda formulada por Croacia contra Serbia pege &roacia la habia presentado con anterioridad a
la fecha en que la RFY entr6 en la ONU, por comsidia ClJ que esa deficiencia fue subsanada en el
transcurso del proceso. Véase BLUM, Y. Z., “Comsilyy Inconsistent: The International Court of
Justice and the Former Yugoslavi@rdatia v. Serbia) AJIL, vol. 103, nim. 2, 2009, pp. 264-271;
ESCUDERO ESPINOSA, J. F., “La incompetencaionae personaale la Corte Internacional de
Justicia en los asuntos relativos a la legalidddisie de la fuerzg§Serbia y Montenegro v. ocho Estados
miembros de la OTANjentencias de 15 de diciembre de 206D, vol. LVII (2005), 2, pp. 1122-
1128).

19 En la organizacion albano-kosovar cabia diferensiabrazo politico liderado por Ibrahim Rugova
(Liga Democratica del Kosovo, LDK), que aplico imlmente una estrategia de resistencia no violenta
frente a Serbia, y un brazo armado representadelgd€K. Segin Strazzari, desde 1991 hasta febrero
de 1998 se contaban, segun fuentes serbias, 188deys de terrorismo, que costaron la vida a una
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los Balcanes. En este contexto se llevd a cabpdeacion de limpieza étnica por parte
del régimen serbio a la que han hecho referenciesstas resoluciones del Consejo de
Seguridad, entre otros organos de las Nacionesadngle incluyé tortura, matanzas,
deportaciones y desplazamientos de poblatigeor su parte, el UCK actué en la
misma linea, aunque sin la fuerza que proporciona®erbia el aparato del Est&do

El descubrimiento, el 15 de enero de 1999, de lmspos de 45 albano-kosovares
asesinados a manos de las tropas serbias en laldoc&osovar de Rachkfue el
detonante de la intervencién militar de la OTANjue fue precedida por una fracasada
conferencia de paz celebrada del 6 de febrero a@el®arzo de 1999 en Rambouillet
(Francia). En ella se reunieron representantesoslepaises que formaban parte del
denominaddGrupo de Contact@asi como una delegacién serbia y otra albano-kwsov
(encaPSezada ésta ultima por Ibrahim Rugova y HasHuaci, comandante éste del
UCK)™.

treintena de individuos entre policias y civileshsas (STRAZZARI, F., “De Kosovo a Kosova, y vuelta

a empezar’Meridiano Cerj nim. 23, octubre 2008, pp. 4-11, en pp. 9-10).

1 Un anélisis detallado de tales actos puede versz @pinién separada del juez A. Cancado Trindade
la opinion consultiva de la CIJ enadunto relativo a la legalidad de la declaraciéniddependencia de
Kosovq parrs. 97 a 131.

12| a brutalidad fue practicada por ambos bandosirség Mangas, “los serbios hicieron limpieza étnica
en los afios 90 asesinando a mas de 15.000 albanelesplazando de su territorio a 800.000. Pero
también el grupo terrorista Ejército de LiberacitinKosovo (UCK) habia asesinado a cientos de serbio
y romanies, forzando la huida de 200.000 serbiasiihica diferencia entre la brutalidad de ambas
limpiezas étnicas es de cantidad. En estos nuesedsiprotectorado internacional su grupo terifist
reconvertido en el Cuerpo de Proteccion de Kos6®M), que ha asesinado y torturado a gusto, como
denunci6 la ONU en repetidos informes, tanto aralbdeosovares, como a serbios y gitanos. Ademas, las
iglesias ortodoxas de la provincia y su gran painim cultural han sido objeto de agresiones por los
albaneses, crecidos por la proteccion de las faemternacionales. Asi, victimas y verdugos se
intercambiaron los papeles” (MANGAS MARTIN, A., “Kovo: acto final de una agresion, comienzo de
un abismo” El Mundg 18.2.2008).

13 La matanza de Racak se asoci6 inmediatamenteaamadacre de Srebrenica, cometida afios antes por
las tropas serbias durante la guerra de Bosnia, gue fueron asesinados cerca de 8.000 musulrsanes
que los cascos azules que protegian el enclavaobpadieran impedirlo. Goytisolo ha sefialado otras
consecuencias de la matanza de Srebrenica: “Laufea@bierta entre Occidente y el Islam (...) se
ensanché entonces. Centenares de defensoresud#isarja causa bosnia se transformarowileadistas

que de Bosnia, pasando por Chechenia, se integeardas filas del islamismo radical de Argelia para
agruparse luego en las de Al Qaeda” (GOYTISOLOPlvo y cenizas”El Pais 27.07.2008, p. 29).

1 Segun Javier Solana: "Cuando llegé la matanzaadalg ahi ya se tomé la decision de hacer planes
militares para una posible intervencién aérea" (S8®A, J., BASSETS, L.,Javier Solana en
conversacion con LLuis BasseReivindicacion de la politica. Veinte afios de ra@aes internacionales
Debate, Barcelona, 2010, p. 106).

5 Con anterioridad a Rambouillet, se desarrollé iémhuna iniciativa diplomatica estadounidense
dirigida por los embajadores Richard Holbrooke yi€tbpher Hill que condujo a un acuerdo de cese el
fuego firmado por la RFY. La RFY también concluydacuerdo con la OSCE que previo la retirada de
las fuerzas de seguridad de la RFY y una misionldervacion de la OSCE que estuvo presente en el
momento en que se descubri6 la matanza de Racase(le Exposicion escrita de Estados Unidos, en pp.
12-13).



Kosovo ante la Corte Internacional de Justicia: d@inién consultiva de 22 de julio de 2010

La intervencion militar de la OTAN comenzé el 24rdarzo de 1999 y dur6 78 dfas
Consistid en una camparfia de bombardeos aéreosobistivo fue forzar al régimen
serbio a retirarse de la zdhaLamentablemente, la UE, que en 1992 se habidaldi

un Tratado (el TUE) que la facultaba para configuraa politica exterior y de
seguridad comun (PESC), no s6lo no fue capaz daevarir eficazmente en dicha
situacion sino que ni siquiera pudo hacer cumpBus Estados miembros sus propias
lineas directrices para el reconocimiento de ldsgsasurgidos de la desmembracion de
la antigua Yugoslavia de 1991 Es significativo que a las reuniones @upo de
Contactoacudieran representantes de Estados Unidos, &adedin rusa, Gran Bretafia,
Francia, Alemania e ltalia, lo que revela que alibente no hubo una representacion
propia y Unica de la UB El Consejo de la UE se limit6 a condenar el ustaduerza
por las tropas serbias y a adoptar, el 13 de ndwierde 1998, una decision, sobre la
base del antiguo art. J. 4, apartado 2 del TUEeskzbsupervision de la situacion en

'8 En pleno desarrollo de la intervencién militarkassovo, la OTAN celebré una Cumbre los dias 23 y
24 de abril (con motivo del cincuenta aniversagdalfirma del Tratado Washington) en la que selafpr

el Nuevo Concepto Estratégicie la Alianza, que incluyé una ambigua referentipapel de Naciones
Unidas en las intervenciones de la OTAN. Segun I&mPereira, “la ambigliedad de tal texto responde a
la incrustacion de la objecion francesa —que contdel apoyo de otros paises como Alemania, lfalia
Espafia- a favor de que las acciones de la OTANtenesiempre con el aval del Consejo de Seguridad,
contra la intencién original de norteamericanoshgleses por legitimar claramente el derecho de la
OTAN a actuar sin necesidad de ese respaldo” (cipami ORTEGA MARTIN, J.La Organizacion del
Tratado del Atlantico Norte (De Washington 1949sdafnbul 2004)Ministerio de Defensa, Madrid, en

p. 117).

7 véase la Carta del 31 de marzo de 1999 del MiniB&deral de Asuntos Exteriores de la RFY al
Secretario General de la ONU en la que denunciagtasion de la OTAN contra objetivos civiles
(Meridiano Cerj abril 1999, nim. 26, en p. 27). En efecto, dwdatoperacién militar de la OTAN
fueron atacados numerosos objetivos civiles, dosrgiue figuraron los ministerios de defensa eiimte

la sede del Gobierno de Serbia, el ministerio d&kdgublica, el Ministerio de Asuntos Exteriores,
viviendas civiles, instalaciones de comunicacioriafaestructura sanitaria, educativa, empresas, e
incluso patrimonio histérico (véase ANGOSO GARCIR,, Kosovo. Las semillas del ogi®laza y
Valdés, Madrid, 2009, pp. 112-118).

'8 Los entonces doce paises que componian la UHessebn el 16 de diciembre de 1991, en el marco
de la cooperacién politica europea, una posiciomicp sobre el reconocimiento de las Republicas
yugoslavas. En ella se exigia que los nuevos patsgasen con una base democratica y que aceptasen
una serie de obligaciones internacionales derivaidasa Carta de las Naciones Unidas, el Acta de
Helsinki, la Carta de Paris, asi como compromissnédos en el marco de la entonces Conferencia
sobre Seguridad y Cooperacion en Europa en materiderechos humanos, derechos de las minorias,
inviolabilidad de las fronteras, desarme, entreastiobligaciones sustantivas. Para verificar el
cumplimiento de dichas obligaciones se cred unaif§lomde arbitraje que estuvo presidida por el Sr.
Badinter, Presidente del Consejo Constitucionaldéa. Sin embargo, Alemania reconocié a Croacia y
Eslovenia antes de que la Comisién Badinter se ymwara, quebrando la actuacién concertada
(NAVARRO BATISTA, N., “La practica comunitaria sabrreconocimiento de Estados: nuevas
tendencias”Revista de Instituciones Europeagim. 22, n.° 2, 1995, pp. 475-510; PAZARTZIS, Ra “
reconnaissance d’une république yougoslave™: lastion de l'ancienne république de macédoine
(ARYM)", Annuaire Francais de Droit InternacionalXLl, 1995, pp. 281-297; SALMON, J.,
“Reconnaissance d’EtatsRBDI, 1992-1, pp. 226-239). Los informes de la Comidé&dinter no fueron
finalmente tomados en consideracién por el restogslentonces Estados miembros de la UE a la lora d
reconocer a los nuevos Estados (RIGAUX,Gugrres et interventions dans Sud-Estopéen, Pedone,
Paris, 2004, en p. 159).

19 Esta situacién anémala sélo se corrigié en 20aftjgipando desde entonces la UE junto con Estados
Unidos y la Federacion Rusa en la denominada Trpia Kosovo (véase parr. 72 de la opiniéon
consultiva).
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Kosovd®. No obstante, la constatacién de la insuficiedeidos medios de que disponia
la UE para hacer frente a situaciones como lasguévieron durante las guerras en los
Balcanes, y especialmente en relacion con Kosowthlyd decisivamente en la
posterior configuracién de la Politica Europea égugidad y Defensa (PESD) de la
UE*! asi como en la elaboracion de la Estrategia EardpeSeguridad de 20833Por

su parte, Rusia, apoy6 en todo momento al gobigerimio subrayando, en las diversas
reuniones que tuvieron lugar enGalupo de contactoque la cuestion de Kosovo era un
asunto interno de Serbia. Cuando se produjo lavimteiéon de la OTAN, Rusia
suspendio su participacion en la Asociacion pamala en el programa OTAN-Rusia,
asi como el proceso de ratificacién del trataddemrme START ff. Sin embargo, en
el nuevo mapa geopolitico mundial configurado laasaida del muro de Berlin, Rusia,
gue habia perdido su papel de superpotencia, iapéz de aglutinar un movimiento
que pudiera paralizar la intervencién militar d©BAN en Kosovo.

El 10 de junio de 1999 Milosevic retiro las fuerzasbias de Kosovo, quedando dicho
territorio bajo la administracion internacionaldriha de las Naciones Unidas (ONU, en
adelante’*. De este modo, las tropas serbias en la regigorustituidas por las de la
operacion de mantenimiento de la paz (OMP) de l&JQ@N la MINUK (Misién de

20 En ella se considera que la accién de la UE exigéconocimiento exacto de la situacién de Kosovo
sobre el terreno”, por lo que: “La UE pide a la UB@ le proporcione la informacién pertinente de qu
disponga” en relacion con la aplicacion de los et concluidos entre la RFY y la OSCE y la OTAN,
la situacion de los refugiados y de las persorgis;@mo de las infraestructurddd nim. L 308, de 18

de noviembre de 1998, pp. 1-2). Previamente, ek€jorde Asuntos Generales adopté unas Conclusiones
sobre la region de los Balcanes Occidentales equasondend las acciones de la Republica Fedarativ
de Yugoslavia contra medios de comunicacion inddigaites que constituyen un nuevo paso en la
represion de los principios democraticos (Bol1998, punto 1.3.75).

1 Segin Lifian Nogueras, la crisis de Kosovo, juniiras factores como la ampliacién de la UE, supuso
un cambio decisivo en la evolucion de la PESC (MASGMARTIN, A., LINAN NOGUERAS, D. J.,
Instituciones y Derecho de la Unién Europsaxta edicion, Tecnos, Madrid, 2010, en p. 562)PESD
quedaria configurada como un &mbito juridico deE&SC que arranca en el Consejo Europeo de Niza de
diciembre de 2000 y cuya regulacion juridica edmecise llevé a cabo inicialmente al margen del
derecho originario de la UE. Hoy dia aparece regulan el TUE, reformado por Ultima vez por el
Tratado de Lisboa, en su Titulo V, seccién 22 {leallComun de Seguridad y Defensa).

22 GNESOTTO, N. (ed.)Politica de Seguridad y Defensa de la Unién Eurofleas cinco primeros
afios, 1999-2004)nstituto de Estudios de Seguridad, Paris, 2004.

2 Véase YAMEMTCHOUK, R., “Une décennie de participatde I'UE au réglement du Kosovo”,
Revue du Marché Commun et de I'Union Européenden. 512, 2007, pp. 556-564, en p. 560. Segun
Caracuel Raya, las relaciones OTAN-Rusia entraronna nueva fase después de la intervencion en los
Balcanes, no s6lo porque Moscu particip6 en ladmisie pacificacion dirigida por la OTAN en Kosovo,
sino también porque formd parte de la coalicioerimacional contra el terrorismo establecida tras lo
ataques del 11 de septiembre de 2001 (CARACUEL RAMAA., Los cambios de la OTAN tras el fin
de la guerrafria, Tecnos, Madrid, 2004, en p. 92).

4 E| declive de Milosevic se hizo patente con motikosu derrota en las elecciones a la presideecia d
Yugoslavia de septiembre de 2000, que fueron gangda Vojislav Kostunica. Posteriormente, el
Gobierno de Serbia detuvo a Milosevic y lo entreddribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia (TPIY), donde fue acusado de crimenasrada humanidad si bien no llegé a ser condenado,
al morir en prisidon durante la celebracién deliuidNo obstante, los actos de violencia serbiashbos
albano-kosovares han sido condenados por el TP sentencia de 26 de febrero de 20@@cureur

c. Milan Milutinovic et al. También han sido condenados algunos dirigented @k (sentencia de 30
de noviembre de 200®rocureur c. Fatmir Limaj et dl.y de Kosovo (sentencia de 3 de abril de 2008,
Procureur c. Ramush Haradinaj et al.
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Administracion interina de las Naciones Unidas eosd¢o, UNMIK en inglés),
encargada de la administracion transitoria deltteio de Kosovo bajo la supervision
de un Representante Especial del Secretario Gateetal ONU®. También se creé otra
OMP, en este caso de la OTAN (KFGfysovo Forcg cuyo objetivo fue inspeccionar
la retirada de las fuerzas yugoslavas, la desml#eion y el mantenimiento del orden
en la region. A la labor de estas operaciones s@ $a Organizacion sobre Seguridad y
Cooperacion en Europa (OSCE) y el Alto Comisiond€eldas Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR).

Tanto MINUK como KFOR fueron creadas sobre la lieséa resolucion 1244 (1999)
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidamtadia de conformidad con el
Capitulo VIl de la Carta de la ONU. Esta resolucidave también reconocio la
necesidad de que la MINUK facilitase “un procesttjpo para el establecimiento de
un acuerdo sobre un marco politico provisional disponga urgobierno autbnomo

sustancialpara Kosovo, teniendo en cuenta plenamente lcsr@dasi de Rambouillet y
los principios desoberania e integridad territoriade la Republica Federativa de
Yugoslavia®®. Posteriormente, los poderes de la MINUK estabtecpor la resolucién

1244 (1999) fueron desarrollados, e incluso ampadnediante una decision del
Representante especial del Secretario General@savo de 15 de mayo de 2001,
denominada Marco Constitucional para el estableritoi de las instituciones
provisionales de autogobierno (Reglamento 2001/9 MINUK que crea el

Constitutional Framework for Provisional Self-Gomaren). En este momento se
produjo el traspaso de competencias en materiaeldeiones exteriores (como la
conclusioén de tratados o la representacion exjesiananos de la MINUK que pasé a
ejercer una suerte de protectorado internaciondheond’. En aplicacién de dicho

%% Los objetivos de esta OMP fueron el establecirieietuna administracion civil provisional en laapn

el respeto de los derechos humanos, el fomentdtuicisnal y de la actividad econdmica, y la
reconstruccion de Kosovo. Tales objetivos fueroncoerendados posteriormente a diferentes
organizaciones y organismos. Asi, el ACNUR se odlpdas cuestiones humanitarias, la ONU gestiond
la administracion civil, la OSCE la democratizacipdesarrollo institucional, la OTAN lo relativola
seguridad, y la UE el desarrollo econdmico y laonstruccion (para llevar a cabo tales objetivosiaen
UE se establecié un mecanismo de seguimiento deépo de estabilizacién y asociacion de Kosovo).

% Cursiva afiadida. Segun Sellarés: “En Rambouiblesa llegé a concluir ningdn tratado internacional
(...). Habia dos textos incompatibles entre si, caa de ellos firmado por una parte. Los albano-
kosovares firmaron el 18, antes de irse, el acuer#oino para la autonomia de Kosovo que es el que
luego aparece como anexo a la resolucion. Losasegbbtras comunidades “nacionales” no albanesas,
firmaron el 20 otro sobre la autonomia de Kosovdetiga. El 6 de mayo de 1999 el G-8 convirtié ese
primer texto en la solucién, dejando de ser unaanmoposicion para la Republica Federal de
Yugoslavia. Sin embargo, en la resolucion 1244 s@oordena “tener presente” esos “acuerdos” de
Rambouillet, que por tanto no son definitivos y siterables” (SELLARES SERRA, J., “’Lost in
transition”: Kosovo, ¢transicion de la administéaciinterina de las Naciones Unidas en Kosovo
(UNMIK) a gobierno independienteBgenda ONUnam. 9/2008, pp. 113-159, en p.129).

2" véase AZNAR GOMEZ, M. J., “La administracién imecionalizada del territorio por parte de la
Organizacion de las Naciones Unidas”, ea: ONU y el mantenimiento de la paz en el siglo,XIXI
CARDONA LLORENS (Ed.), Tirant lo Blanch, ValenciaP08, en p. 215). Weckel considera que el
traspaso de competencias a Naciones Unidas per ¢geeuSerbia conllevé la pérdida de la totalidatbde
elementos que caracterizan la posesion de unotorip que implica, a su juicio, a una pérdidalae
soberania de Serbia sobre Kosovo (WECKEL]de.,cit, en pp. 262-263). De este modo, la MINUK
representd a Kosovo en las reuniones de la OlI'e entComité de derechos econdmicos, sociales y
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Marco Constitucional, el 17 de noviembre de 2004, cslebraron las primeras
elecciones legislativas en Kosovo, que gand eliqmarjue lideraba Rugova (Liga
Democratica de Kosov®) en las que fueron designados los representamtels d
Asamblea de Kosovo.

En esta evolucion de los acontecimientos clave eardlicto de Kosovo es importante
sefalar el nombramiento por parte del Secretarioefa¢ de la ONU de un Enviado
Especial de la ONU para Kosovo, que recay6 en eresidente finés Martti Ahtisaari.
El 14 de marzo de 2007, éste presentd un docunagrBecretario GeneraPfopuesta
Integral de Acuerdo sobre el Estatuto de Ko3amel que, tras constatar los sucesivos
fracasos de las negociaciones entre serbios y@hkm@sovares, consideraba que la Unica
opcion viable para Kosovo era su independencieeotsf@a Serbia, supervisada durante
un periodo inicial por la comunidad internaciéfiaBin embargo, el informe Ahtisaari
no consigui6 el respaldo del Consejo de Segurigdd ONU®.

El momento decisivo en el desarrollo de este adoflse produce el 17 de febrero de
2008, dia en el que la Asamblea de Kosovo proclamiateralmente su independencia
de Serbia. El 15 de junio de dicho afo, la Asambe#&osovo aprueba la Constitucion
de la Republica de Kosovo que reconoce su existeoomo Estado, esto es, su
soberania, su capacidad para concluir tratadomati®nales, participar en relaciones
internacionales y establecer relaciones diplomsijceonsulares con terceros Estdtos
Pocos dias antes de la declaracion de independéadimion Europea cred la OMP
EULEX (European Union Rule of Law Mission in Kosp¥ocon el objetivo de

culturales del Pacto de derechos civiles y poltiesi como en las reuniones del Consejo de canpera
regional. Las competencias asumidas por la MINUKsmilares a las que asumio en su dia la Mision de
Administracion Transitoria de las NNUU en Timor tee§UNTAET). En el caso de Timor Leste, la ONU
favorecio el ejercicio del derecho de autodeterniérade este pueblo propiciando la celebracionre u
referéndum que condujo finalmente a su independerspecto a Indonesia (véase Crawfopd,cit, en

pp. 560-562 y 617).

8 Yamemtchouk ha sefialado cémo, tras la salida siérdgas yugoslavas de Kosovo, se produjeron
nuevos actos de depuracién étnica en la zonagsi cdmetidos ahora por combatientes de la antigua
UCK contra la poblacién serbito€. cit, en p. 562).

29 \Vemos aqui un excesivo protagonismo del Secre@eiteral en su funcién de diplomacia preventiva.
Desde mi punto de vista, el Secretario General dgbatar acercar a las partes para que lleguaraa u
solucién, puede sugerir una solucién pero no trdéaimponerla ni por si mismo ni a través de los
representantes especiales que designa para lesgadistituaciones y conflictos. En este sentidmbién
considero que la labor de Ahtisaari excedid siifim si bien su papel de mediador eficaz ha sido
reconocido con la concesion del Nobel de la pa2068.

% Como lo exigian los Principios directores estabies por elGrupo de Contactgue figuraban anejos

al nombramiento del Enviado Especial. Véase pérdesla opinion consultiva.

%1 Una vision critica de dicho proceso que culmina & Constitucion de Kosovo puede verse en:
GUTIERREZ ESPADA, C., BERMEJO GARCIA, R., “Kosove chuevo: apuntes criticos sobre su
declaracion de independencia, su constitucionasatflexiones”, documento de trabajo nim. © 418200
www.realinstitutoelcano.org4/09/2008.

32 Accién coman 2008/124/PESC del Consejo, de 4.8 Z@bre la Misiéon de la UE por el Estado de
derecho en Kosovo, EULEX KOSOV@OQ L 42, 16 de febrero de 2008, p. 92). El Jefead®likion es
Yves de Kermabon. El despliegue efectivo de estdmise demor6 hasta el 9 de diciembre de 2008
debido a problemas de caracter juridico ya queusstiond en Naciones Unidas, especialmente por la
Federacion rusa, el encaje juridico de esta OMPlaaesolucion 1244 (1999). En relacion con esta
cuestion, de Wet afirma que el mandato de EULEX ud=tna que no fue autorizada por el Consejo de

-10 -
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contribuir a forjar un Estado de Derecho en el arelbalcanico, y con competencias
especificas en las areas de justicia, policia,reafug fronteras.

A partir de ese momento, comienza el reconocimigleionuevo Estado de Kosovo
liderado por los Estados UniddsLos Estados miembros de la UE han estado divédido
en cuanto a la actitud que debian tomar en relaaidgaconocimiento de Kosovo, de
modo que han actuado unilateralmente reconocienao @ Kosovo en funcidn de las
implicaciones que ello podria tener en el planerind®, de su deseo de alinearse con la
politica exterior estadounidense o, sencillamenteano una forma de poner fin al
enorme gasto econémico que ha supuesto la presetaiaacional en Kosova Desde

Seguridad. El Secretario General de Naciones Ursdaplemente acuso recibo de una carta de Javier
Solana, alto representante de la PESC de la UE,nquebtuvo respuesta, pese a lo cual algunos
miembros de la UE afirmaron que el Secretario Ganerplicitamente habia autorizado EULEX. La
primera indicacion explicita de la transferencigpdder de la MINUK a EULEX aparece en el informe
de 12 de junio de 2008, en el que el Secretariefaédeclard su intencién de reforzar el papel aper

de la UE en relacion con el Estado de derecho laagutoridad de la ONU. El Consejo de Seguridad
asumio finalmente la reconfiguracién de la MINUK diante una declaracion de la Presidencia de 26 de
noviembre de 2008 (doc. S/IPRST/2008/44), que dab&hvenida a la cooperacion entre la ONU y otros
actores internacionales en el marco de la resolut2d4 (1999). De este modo, se entiende que EULEX
ha sido legalizadax post factoOtra cuestion interesante es la delimitacionadadtuacion de EULEX
respecto a la MINUK ya que, en principio, estas @)P van a coexistir. Finalmente, se plantean
problemas en el aspecto de la responsabilidadnat@mal. En relacién con este aspecto, de Wet
cuestiona concretamente si es EULEX quien respamtéenacionalmente por las acciones cometidas
bajo su control o si tal responsabilidad internagicseria asumida por la ONU (aplicando la doctrina
Behrami de TEDH), posicién esta Ultima rechazadagp&ecretario General de la ONU (DE WET, E.,
“The Governance of Kosovo: Security Council Resolutl244 and the Establishment and Functioning
of EULEX”, AJIL, vol. 103, nam. 1, 2009, pp. 83-96). En la actadi, MINUK ya no ejerce ninguna
competencia policial ni aduanera y pronto trasgasaEULEX sus competencia en el &mbito judicial
(Resolucion del Parlamento Europeo, de 5 de fetder@009, sobre Kosovo y el papel de la Union
Europea).

% Hasta la fecha setenta paises han reconocidoav&a®mo Estado independiente. La cifra actualizada
puede consultarse eitp://kosovothanksyou.cansegin Garrigues: “Tras el desastre iraqui, Washin
considera que la independencia de Kosovo supondrtanto a su favor de cara a las opiniones publica
musulmanas. Esta independencia le proporcionad@nas, una valiosa base militar a tiro de Oriente
Medio” (GARRIGUES, J., “Kosovo: la solucion menoalaf, El Pais 23.11. 2007, en p. 39).

3 Concretamente Espafia, Chipre, Eslovaquia, GreRiamyania se han negado a reconocer a Kosovo. La
negativa de Espafia a reconocer a Kosovo la hadibetembién a retirar sus tropas de la KFOR, una
decision que fue anunciada precipitadamente earsbale una visita a las tropas espafiolas efectlada
19 de marzo de 2009 por la Ministra de defensafiegpalo que dio lugar a problemas diplomaticos con
los Estados Unidos y en el seno de la OTAN. Lasemses filtraciones de los documentos del
Departamento de Estado norteamericano efectuadasMialeaks asi lo corroboran. Segin estas
filtraciones, el Presidente espafiol Rodriguez Zapatabria explicado de este modo la posicion edpari

al Vicepresidente estadounidense Biden: “Espafiainepais con divisiones, con una organizacion
terrorista vasca que ha matado a 900 personas asfgarzo por separarse de Espafia. Cualquier
indicacién de que el Gobierno espafiol apoya lalutigin de un pais en componentes regionales seria
muy sensible politicamente e impulsaria los sejsanas. Por eso, Espafia no siguié apoyando la mision
en Kosovo. Sin embargo concedié que Espafa teeidnajoer realizado consultas mas claras con EEUU
antes de la retiradaE( Pais 13.12.2010, en p. 12). En relacion con la retirespafiola de KFOR, véase
CERVELL HORTAL, M. J., “Kosovo: a casa: mision culda”, REDI, vol. LXI, 2009, 1, pp. 279-285.
Ello explica que Espafia haya apoyado la posicidBetbia ante la C1J.

% Asi, p. €j., en la Exposicién escrita de Gran &fatse subraya este aspecto concreto y se indica qu
“Itis an illusion to think that such expendituigsuld have been sustained indefinitely” (p. 112).

-11 -
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la perspectiva de la UE, llama la atencion el hedbajue, a pesar de no existir una
posicién comuln del Consejo de la UE en relacién elarconocimiento de Kosovo
debido a esa divisi6n interna, el Parlamento Ewdpg la Comisiéri® se hayan
posicionado claramente a favor de la creacion dildd de Kosovo.

En este contexto, la AGNU adopté la resolucién G8i8la que decidid, conforme al
art. 65 del Estatuto de la CIJ, solicitar a la @Jinstancia de Serbia, una opinion
consultiva sobre la siguiente cuestion: ¢ Se aplddarecho internacional la declaracion
unilateral de independencia formulada por las tunstnes provisionales de
autogobierno de Kosovd?

[1l. LA OPINION CONSULTIVA

En su opinidon consultiva de 22 de julio de 2010CId admitié por unanimidad su
competencia aunque se dividié6 en cuanto al fondtadeuestion formulada, siendo
adoptada la opinién consultiva por nueve votosreoninco, y en ausencia del juez
chino (juez Shi). La opinidn consultiva se divide aiatro apartados: a) Jurisdiccion y
discrecionalidad; b) Alcance y significado de lastion; ¢) Cronologia de los hechos; y
d) Cuestion de si la declaracion de independersca@eforme al Derecho internacional.
La opinidn consultiva viene acompafiada de declanasi (jueces Tomka, Simma),
opiniones separadas (jueces Keith, Sepulveda-AiBGancado Trindade, Yusuf), y
opiniones disidentes (jueces Bennouna, Skotnikowroka). En el curso del
procedimiento intervinieron veintiocho paises ashc una delegacion de los autores de
la declaracion unilateral de independefftigresentando sus Exposiciones escritas, o
que da una idea de la importancia e implicacioeéaslnto.

% En diversas ocasiones, el Consejo Europeo ha dpaglarespeto de la soberania y de la integridad
territorial de Serbia (véanse las Conclusionesaderésidencia del Consejo Europeo de Berlin de 25l y
de marzo de 1999, el Consejo Europeo de Colonia glé de junio de 1999, del Consejo Europeo de
Lisboa de 23 y 24 de marzo de 2000 y del Consejofew de Estocolmo de 23 y 24 de marzo de 2001,
citadas en la Exposicion escrita de Espafia an@Jaen p. 40). Por otra parte, tras la declaradén
independencia de Kosovo, el Consejo de la UE adop&s conclusiones en las que tomaba nota del
compromiso de los Estados miembros de adoptar eo#&ion, de acuerdo con sus practicas nacionales y
con el Derecho Internacional, sobre sus relacionaskosovo y recordd el antiguo compromiso de la UE
con respecto a la estabilidad de la region de lalsa®es Occidentales, reafirmando que la UE esta
dispuesta a desempefiar un papel de primer ordehrefuerzo de dicha estabilidad (véase COMISION
EUROPEA Informe General sobre la actividad de la Unién Epeg 2008, en p. 165).

" El Parlamento Europeo esta impulsando a los Estadembros de la UE que no han reconocido la
independencia de Kosovo a hacerlo (Resolucion deamento Europeo, de 5 de febrero de 2009, sobre
Kosovo y el papel de la Unién Europea).

% Segun el informe de seguimiento de la Comisiérbd#e noviembre de 2008, la Constitucién de
Kosovo se ajusta a las normas europeas (doc. COMB)B74 y SEC (2008) 2697). Véase COMISION
EUROPEA,Informe General sobre la actividad de la Unién Boeg 2008, en p. 165.

% Doc. A/IRES/63/3, de 8.10.2008. La Resolucién fdepaada por 77 votos a favor, seis en contra y 74
abstenciones (Doc. A/63/PV.22, pag. 11). Espafidadavor de la solicitud de dictamen.

“0 Estos se identifican ante la C1J como RepublicKaovo. De este modo, quienes en el pasado fueron
considerados como miembros de un grupo terrormstadonseguido actuar ante la ClJ presentando sus
Exposiciones escritas.

-12 -
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1. Cuestiones relativas a la jurisdiccion y discreésnalidad

En este apartado lo primero que hace la CIJ esiptage si la AGNU tiene suficiente
interés en el planteamiento de la pregunta. Elalta llamativo teniendo en cuenta que
el art. 96.1 de la Carta de las Naciones UnidasUNNen adelante) otorga una
competencia automéatica tanto a la AGNU como als€mnde Seguridad para solicitar
una opinién consultiva “sobre cualquier cuestioridjga”; y que estos Organos no
tienen necesidad de demostrar que ésta surja tddetla esfera de sus actividades”
(exigencia que queda limitada, en virtud del &t.2de la Carta, a otros érganos de las
Naciones Unidas y a los organismos especializa&ms)embargo, la Corte, siguiendo
su jurisprudencia previa, parece exigir dicho rsipitambién a la AGNU al indagar
acerca de su interés en el planteamiento de ldi@neEl principal problema deriva, en
este punto, de que fue la AGNU quien solicito lanigm consultiva en lugar de hacerlo
el Consejo de Seguridad que era la instituciénrgpetidamente se habia ocupado de la
situacion de Kosovo desde 1999. Por lo tanto, sstmnaba hasta qué punto la AGNU
tenia capacidad para solicitar una opinion consukin relacion con un asunto del que
se habia ocupado el Consejo de Seguridad y queed®, seguia pendiente ant&.él
La CIJ recuerda que, segun el art. 12. 1 de laaGhrtias NNUU, mientras el Consejo
de Seguridad esta desempefando las funciones gemgie la Carta con respecto a una
controversia o0 una situaciéon, la AGNU no debe haseomendacion alguna sobre tal
controversia o situacion, a no ser que lo solieit€onsejo de Seguridad, pero afirma,
siguiendo jurisprudencia previdC@nsecuencias juridicas de la construccién de un
muro en el territorio palestino ocupadopinion consultiva de 9 de julio de 2004), que
la solicitud de una opinién consultiva no es em&ma una recomendacion, y que,
aungue el art. 12 puede limitar la accion de la ANs recibir la opinion consultiva,
no limita su capacidad para solicitarlo, de conidad con el art. 96.1 de la Carta de
NNUU.

Méas adelante la ClJ sefiala que el hecho de quéukaci®n de Kosovo estuviese

pendiente ante el Consejo de Seguridad (y de daedégano hubiese actuado sobre la
base del capitulo VII de la Carta de NNUU en rélaaion esa situacion), no impide a
la AGNU discutir cualquier aspecto de la misma,lupendo la declaracion de

independencf&. Para la ClJ, el art. 12 de la Carta de NNUU ruhitre toda accién de

la AGNU en relacién con las amenazas a la pazgdaridad internacionales que estén
pendientes ante el Consejo de Seguridad. Tamblimaysaula tendencia creciente a que
ambos organos se ocupen en paralelo de la misrsdyeasi, mientras que el Consejo
de Seguridad se centra en los aspectos relaciocadas mantenimiento de la paz y la
seguridad, la AGNU adopta una vision mas ampliasicterando también sus aspectos

“! Este hecho lleva al juez Bennouna a afirmar, eopinion disidente, que la solicitud de la AGNU era
una peticién frivola (fivolous request parr. 3). También el juez Keith considera qu&@NU no tiene
suficiente interés en el planteamiento de la prisgymue éste es un motivo suficiente para quelda C
considere que se encuentra ante una razon defisivgelling reasonpara declinar pronunciarse (véase
parr. 17 de su opinidn separada). En la declaratgbjuez Tomka podemos ver la misma posicion @éas
parr. 5).

2 parr. 40.
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humanitarios, sociales y econémitbsLa ClJ se remite a este respecto al asunto
Consecuencias juridicas de la construccidon de umormen el territorio palestino
ocupado en el que sefald que el hecho de que una cuestiga bajo la
responsabilidad principal del Consejo de Seguriadmpide a la AGNU discutir la
situacion o, en los limites del art. 12, hacer t@mendacion al respecto, y recuerda la
competencia que confiere a la AGNU la resolucién/{V), “Unidos para la paZ*.

Por lo tanto, la responsabilidad primaria del Cgnsie Seguridad en materia de
mantenimiento de la paz y seguridad internacionadesxcluye la posible competencia
paralela de la AGNU ni su capacidad para soliciter opinion consultiva al respecto, si
bien la C1J no aclara qué podria hacer la AGNUwezarecibida ésfa

En relacion con el caracter juridico o politicolaeuestion formulada, y en respuesta a
las alegaciones de algunos participantes en elegimeento de que la cuestion
planteada no era una cuestion juridica sino paliéida que sélo se podia responder
utilizando el derecho constitucional interno, lal @untualiza que a ella no se le ha
preguntado si la declaracién de independencia eformoe con alguna norma de
derecho interno sino sélo si es conforme al DI,Ipajue puede responder a tal cuestion
tomando como referencia el DI sin necesidad degadan ningun derecho interno.
Siguiendo jurisprudencia previémanda de revision de la Sentencia num. 158 del
Tribunal administrativo de Naciones Unidaspinion consultiva de 12 de julio de
1973), la CI1J recuerda que el hecho de que undi@ue®ntenga aspectos politicos no
basta para privarla de su caracter juridico, ylaedize a él no le concierne la naturaleza
politica de los motivos que pueden haber inspitadmlicitud de la opinion consultiva
o las implicaciones politicas que pudiera tenenaliopinior®.

“parr. 41.

4 En virtud de la cual, si el Consejo de Segurideja de cumplir con su responsabilidad en este ambit
debido a la falta de unanimidad de los miembrompaentes, la AGNU examinara el asunto con miras a
dirigir a los Estados miembros recomendacionespagas de caracter colectivo para restaurar laypaz
seguridad internacionales (parr. 42 de la opinidmsaltiva). En la opinién consultiva de 9 de julie
2004, Consecuencias juridicas de la construccién de uronen el territorio palestino ocupadda CIJ
estableci6é dos condiciones para que la AGNU puetieaa la resolucién 377 (V): a) que el Consejo de
Seguridad haya dejado de cumplir su responsabifidiadipal en materia de mantenimiento de la paz y
seguridad internacionales como consecuencia del wegativo de uno o varios de sus miembros
permanentes; y b) que exista una amenaza confrazlaun quebrantamiento de la paz o un acto de
agresion (parr. 30).

5 En sus palabras: “The Court cannot determine wiegis the General Assembly may wish to take after
receiving the Court’s opinion or what effect thatirion may have in relation to those steps. As the
preceding paragraphs demonstrate, the General Adgeis entitled to discuss the declaration of
independence and, within the limits considered anagraph 42, above, to make recommendations in
respect of that or other aspects of the situatioiK@sovo without trespassing on the powers of the
Security Council” (parr. 44).

6 parr. 27. En efecto, algunos de los participapte®l procedimiento alegaron precisamente que la
cuestion formulada por la AGNU no era una cuegtididica. De acuerdo con esta alegacion, el derecho
internacional no regula el acto de formular unalatecion de independencia, que solo podria
considerarse como un acto politico. En este sentitimtuvieron que solo el derecho constitucional
interno regula el acto de hacer tal declaracioeniras que la jurisdiccion de la CIJ para dar ysiaién
consultiva esta confinada a las cuestiones de laeiaternacional. La ClJ puntualiza, en el pas.d2 la
opinidn consultiva, que a ella no se le ha preglmt la declaracién de independencia es confotme a
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Por altimo, la CI1J subraya su poder discreciongh plictar o no una opinion consultiva
(el art. 65. 1 del Estatuto sefiala, en este sentjde la Corte “podra” emitir una

opinion consultiva), si bien aflade que, dado querta se puede considerar como una
forma de participar en las actividades de la omgaidn, so6lo razones decisivas
(compelling reasons que no aprecia en este cd$opodrian conducitle a rechazar
pronunciars®.

2. La reformulacion de la pregunta

La pregunta formulada por la AGNU fue si la ded&ma unilateral de independencia
formulada por las instituciones provisionales dmgeobierno de Kosovo fue conforme
al DI. Como se vera mas adelante, y a pesar dfitasaciones de la C1J en el sentido
de que la cuestion planteada esta formulada caidathy concrecion (& clearly
formulated”, o “is narrow and specific*®), la CIJ acaba reformulando la pregunta y
acaba respondiendo asi a una cuestion distiataael le hizo la AGNU.

En efecto, a lo largo de la opinion consultiva,Cld introduce elementos que conducen
a una reformulacion de la pregunta. De ellos, e significativo esta referido a la
identidad de los autores de la declaracion de emf#gncia, que no resuelve en este
estadio preliminar sino sobre la que vuelve pasterente, cuestion que acabara
afectando no sélo a la respuesta, como la ClJ oeegsino a la propia formulacion de
la pregunta efectuada por la AGNU. Sin embargo,Cld considera que seria
incompatible con el correcto ejercicio de la fumcjadicial tratar tal cuestion como si
hubiese quedado predeterminada por la AGNenh este sentido, se declara libre para
examinar el expediente completo y decidir por séma si tal declaracién fue
promulgada efectivamente por una de las instit@s@rovisionales de autogobierno (la
Asamblea de Kosovo) o por otra entidad, que esiéoagaba hacientfo

Desde mi punto de vista, la ClJ tenia que haberdalo la cuestion de la identidad de
los autores de la declaracién al examinar su jadgth en vez de hacerlo al resolver el

derecho interno sino sélo si es conforme al Derdobernacional, por lo que no hay inconveniente al
respecto.

" La CIJ considera que no existen razones decigiares declinar ejercer su jurisdiccién en relacion c

la solicitud formulada. Asi, el hecho de que, hadtara, la declaracion de independencia haya sido
discutida so6lo en el Consejo de Seguridad, y dehaya sido este 6rgano el que ha actuado en relacié
con la situacion de Kosovo, no constituye a suiquima razén decisiva para rechazar responder a la
solicitud de la AGNU. Ademas, entiende que la AGN&Jejercido en el pasado funciones en relacion
con la situacion de Kosovo referidas, en particudalos aspectos humanitarios o a la financiaceén d
MINUK. Por ultimo, tampoco considera que sea urmmadecisiva que le impida pronunciarse el hecho
de que, para responder a la cuestién formulad@atee interpretar y aplicar disposiciones de la
resolucién 1244 (1999) del Consejo de Seguridadr(se parrs. 44-46).

“8 La CIJ también rechaza que la jurisdiccién consulsea una forma de recurso judicial para los
Estados e indica que los motivos que puedan teseEstados que han promovido o votado a favor de
una resolucién de la AGNU por la que se solicita apinién consultiva, son irrelevantes (parr. 33).
*9Parr. 51.

0 Parr. 52.

*L Parr. 54.
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fondo del asunto. Y si llegaba a la conclusion, @dmhizo, de que los autores de la
declaracion no eran la Asamblea de Kosovo, delbaidar declinado pronunciarse por
encontrarse ante una “razén decisivaEn efecto, entiendo que, a partir del momento
en que la CIJ deja de considerar que el 6rgano amu#ié la declaracion de
independencia fue la Asamblea de Kosovo (cuya eiciiaebia ser supervisada por el
Representante Especial de la ONU), para identificedmo un érgano representativo
del pueblo kosovat, el asunto escapa de su jurisdiccién, a menosefe&lie un
andlisis de la estatalidad de Kostvgy determine en qué medida ese 6rgano es el
Gobierno de Kosovo teniendo entonces capacidad pataar en el ambito
internacional. Sin embargo, la CIJ elude analizehal cuestion con el argumento de
que no es esa la pregunta que le formula la ABNU

Comparto la afirmacion del juez Bennouna, expresadsu opinion disidente, de que la
Asamblea General de la ONU no le pidi6é a la Clpanecer sobre cualquier declaraciéon
de independencia, y que no esperaba que la Copt®enciara sobre una cuestion que
no se le habia formulado, esto es, sobre una dedar issued by a hundred or so
persons, unconnected with the United NatidhsEs muy dudoso, ademés, que ese

®2 En su jurisprudencia previa (opinién consultiva3fede marzo de 195Mhterpretacion de los tratados
de paz concluidos con Bulgaria, Hungria y RumaRiec.1950, pag. 70), la Corte consider6 como razoén
decisiva para abstenerse de contestar la existdacim asunto perteneciente a la competencia racion
de los Estados (DAILLIER, P., PELLET, ADroit International Public LGDJ, Paris, 2002, en pp. 909-
910). Desde mi punto de vista, al contestar adguyota reformulada estd admitiendo implicitamente g
la cuestion no pertenece a la jurisdiccion intete&erbia.

3 La CIJ da la razon a los autores de la declarad@mdependencia que defendieron, en este sentido,
gue los “miembros de la Asamblea” de Kosovo no élmmsamblea” de Kosovo (véase su Exposicion
escrita de 17 de julio de 2009, en p. 11).

* En este aspecto, el juez Skotnikov considera ‘peclarations of independence may become relevant
in terms of general international law only when sidered together with the underlying claim for
statehooh and independence” (parr. 17 de su opdigidente).

% Para la ClJ, la AGNU: "does not ask whether orkw$ovo has achieved statehood. Nor does it ask
about the validity or legal effects of the recogmitof Kosovo by those States which have recognized
as independent State". Y, en ese mismo parrafo,adékante: "the Court does not consider that it is
necessary to address such issues as whether tirendéclaration has led to the creation of a Siathe
status of the acts of recognition in order to amstive question put by the General Assembly, therCou
accordingly sees no reason to reformulate the sobplee question" (parr. 51). Teniendo en cuenta de
qué modo ha reformulado la CIJ la pregunta, reatenéema la atencion la afirmacion de la Corte de g
no ve razon para reformular el alcance de la pitegun

% parr. 30 y 32 de la opinién disidente del juez iBema. Bennouna llega a afirmar que: “the Court
amended the question posed in a manner contratyg abject and purpose” (parr. 34). El juez Koroma
también indica en su opinion disidente que: "Thewr€does not have the power to reformulate the
question-implicitly or explicitly- to such extentdt it answer a question about an entity other than
Provisional Institution of Self-Government of Kosdv(parr. 3). Véase, también en este sentido, el
apartado 12 de la declaracion del juez Tomka ddleda a afirmar que el razonamiento seguido por la
CIJ es unapost hocintellectual construct”. La Profa. Paz Andrésicaitla posicién de los Estados que
apoyaron esta ficcion juridica que, finalmenteababado admitiendo la ClJ: “los Estados que sastien
esta posicién estdn amparando abiertamente uniarficonforme a la cual un érgano establecido para
garantizar una autonomia sustancial de gobierruede convertir, de forma unilateral y mediante un
acto de transformismo politico, en un poder camgtinte” (ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, P.,
“Las dinamicas del Derecho internacional en elosiilXl: acordes y desacordes”, ekstados y
organizaciones internacionales ante las nuevasisrigiobales (XXIIl jornadas ordinarias de la
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actor tenga legitimidad para actuar en nombre deblp kosovar, ya que ese pueblo no
es étnicamente homogéneo y, en la reunidn en lasgueclaré la independencia de
Kosovo, no estaban presentes las minorias serbgorgni, como la propia CIJ
reconoce’. No obstante, es evidente que el Tribunal ha demailo que el hecho de que
la declaracion haya sido formulada por esta swert@samblea constituyente no es una
razon decisiva para abstenerse de contestar yegudefinitiva, considera que no se
encuentra ante un asunto perteneciente a la jeciédiinterna de Serbia

La segunda modificacion es la conversion de layreg que la AGNU formulé en
términos positivos (¢ permite el DI ... la declaracida independencia?), en una
pregunta negativa (¢ viol6 el Dl.la declaracién de independencid?)a respuesta
dada por la ClIJ demuestra esta transformacioseteido de la pregunta, ya que la CI1J
acaba respondiendo que la adopcion de la declarat@dindependencia de 17 de
febrero de 2008 no viol6 el DI general, la resd@uacil244 (1999) o el Marco
Constitucional por lo que, por consiguiente, lalalecion de independencia no viold
ninguna regla aplicable de DI. Aunque aparentememela parecer que da igual que la
pregunta esté formulada en un sentido positivogati, sin embargo, no lo es ya que
de la respuesta de la CIJ formulada en términoativeg se podria inferir, como asi lo
han hecho algunos medios, equivocadamente, qués$in® prohibe la declaracion de
independencia, entonces la permite, la avala, gosdampoco es cierta. El propio CIJ,
sin embargo, y a pesar de la reformulacién deliderte la pregunta, parece asumir
esta posicién al afirmar que es posible que un petticular no viole el DI sin
constituir necesariamente el ejercicio de un derecmferido por ésté

La transformacion del sentido de la pregunta llavadcabo por la CIJ expresa una
opcion metodoldgica de gran calado a favor de loanada teoria de la libertad
residual en detrimento de la teoria de la autoidrat¢al como ha sido apreciado en sede
doctrinaf’. A este respecto, en su declaracién a la opindrsudtiva, el juez Simma
critica el razonamiento seguido por la Corte, qaesiera aplicacion del principio
(previamente utilizado por el Tribunal Permanergeldsticia Internacional en el asunto

Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho bitemmal y Relaciones Internacionales —AEPDIRI-
g7elebradas en la Rioja el 10, 11 y 12 de septiehdr2009), lustel, Madrid, 2010, pp. 81-101, e85).

Parr. 76.
%8 El lenguaje utilizado revela que para la ClJ elpa de Kosovo no es una minoria nacional (dergro d
Serbia) sino que soélo pueden ser consideradaasagiie se encuentran dentro de Kosovo.
% para la ClJ la pregunta formulada por la AGNU msia con la planteada al Tribunal Supremo de
Canada en el asunto relativo a la secesion de Québpecto a Canada, ya que en este caso no se le
pregunta (como se le hizo al Tribunal Supremo cemad) si existia un derecho a “proceder a la
secesion”, sino si la declaracion de independeesiaonforme al DI. Para la CIJ: “The answer to that
question turns on whether or not the applicablesridtional law prohibited the declaration of
independence” (parr. 56).
®0 parr. 56.
%1 La teoria de la libertad residual establece gneDle es licito todo lo que no esta prohibido. karfa
de la autorizacion establece que, en DI, sélodi® lio que estd permitido. Segun Tancredi, “lat€or
opera una chiara, per quanto non esplicita e ndivata, opzione in favore del principio per cuiegito
tutto cio che non e vietato (TANCREDI, A., “ll paeedella Corte internazionale di giustizia sulla
dichiarazione d'independenza del KosovRgvista di Diritto Internazionale2010, vol. XCllI, fasc. 4,
pp. 994-1052, en p. 1009).
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Lotus) en virtud del cual las restricciones anldependencia de los Estados no pueden
ser presumidas debido a la naturaleza consensual odiEnamiento juridico
internacional. A su juicio:As the Permanent Court did in that case (...), tharCoas
concluded in the present Opinion that, in relatiora specific act, it is not necessary to
demonstrate a permissive rule so long as thereoipmohibitiori®>. Para Simma este
razonamiento muestra una vision del DI obsoletandthronistic, extremely
consensualist’son sus palabrasy, sefiala que la CIJ deberia haber considerado la
posibilidad de que el DI pueda ser neutral o inzlugue guarde silencio
deliberadamente sobre la legalidad internacionaiehtos actds.

A la vez que modifica la pregunta formulada porA@&NU en los dos aspectos
seflalados, la CIJ restringe su objeto al excluar @ntender que ello no se le ha
preguntado), el analisis de las consecuenciasigasgderivadas de la declaracion de
independencia en relacion con la creacion del Bstéel Kosovo o también el
reconocimiento de Kosovo por terceros p&fs&n relacién con esta cuestién, creo que
si Serbia se hubiera centrado en consecuenciadicasi de la declaracién de
independencf8 habria evitado que la CIJ eludiese las cuestioeéstivas a la
estatalidad y al reconocimiento de Kosovo. Prolmabtdge si decidid no promover esta
otra cuestion fue porque, de hacerlo, no hubientéad® con los apoyos necesarios para
sacar adelante la resolucién en la AGRIU

%2 parr. 2 de la declaracién del juez Simma

® parr. 3 de su declaracion. Personalmente, entigndda CIJ matiza, al menos en este apartado, su
posicién favorable a la teoria de la libertad nesichl afirmar que es posible que un acto particota
viole el DI sin constituir necesariamente el ej@cde un derecho conferido por éste.

® parr. 51. Para el juez Sepulveda-Amor, la ClJ detimber examinado la estatalidad de Kosovo puesto
que esta cuestion subyace a la pregunta formuladia AGNU (parr. 34 de su opinién separada). La ClI
esta siguiendo en este punto las alegaciones fadasilpor los Estados Unidos cuando sefala que la
cuestion ha sido especificamente formulada parmiea Unicamente el acto de la declaracion de
independencia y no sus consecuencias juridica8(ge la Exposicion escrita de Estados Unidos).

% Asi lo hizo la AGNU en anteriores solicitudes deinin consultiva como en el asunto de las
Consecuencias juridicas de la construccion de umonan el territorio palestino ocupad(pinion
consultiva de 9 de julio de 2004) o en el asuntix® a lasConsecuencias juridicas para los Estados de
la presencia continuada de Sudafrica en Nam{biginion consultiva de 21 de junio de 1971). Véase
este sentido, la Exposicion escrita de Estadosddr(io. 38) y de Alemania (p. 4).

% En efecto, en este supuesto, la ClJ se habrieadenen la legalidad de la accién no de Kosovo @o
los Estados que han reconocido a Kosovo, por lceguevidente que éstos no habrian votado a favor de
esa resolucion de la AGNU (en este sentido, VEBERGEN, C. J., “Advisory Opinion, Accordance
with International Law of the Unilateral Declaratiof Independence in Respect of Kosovo (I1.C.J.),
International Legal Materialsvol. 49, n. © 5, 2010, pp. 1404-1409, en p. 14D%&) hecho, en la votacién

de la resolucion 63/3 de la AGNU que formula lagpirea a la ClJ, Estados Unidos voté en contra, y el
resto de paises europeos que han reconocido a &aswabstuvieron. Al presentar el proyecto de
resolucion por la que la AGNU solicita la opiniéansultiva, Serbia sefial6 que dicho proyecto era “el
denominador comin minimo de las posturas de ledBstMiembros sobre esta cuestion” (A/63/PV.22,

pag. 2).
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3. Una vision incompleta de la cronologia de los tieos

En el apartado relativo a la cronologia de los bedue dieron lugar a la declaracion de
independencia, la ClJ excluye la intervencion d®@TAN, y analiza la situacion a partir
de la adopcidn de la resolucion 1244 (1999) dels€mnde seguridad en conjuncion
con el Reglamento 2001/9 que reguld el Marco Cutstinal para el establecimiento
de las instituciones provisionales de autogobief@onstitutional Framework for
Provisional Self-Government

Es cierto que la opinion consultiva hace refer@iacia grave situacion humanitaria que
se vivia en Kosovo en el momento del “conflicto adoi’, y a la necesidad de articular
mecanismos internacionales para la administrac@tadprovincia serbia de Kosovo,
que se tradujeron en la creacion de la MINUK y WN&rco Constitucional. Sin
embargo, no hay en la opinién consultiva (como t@eopa hubo en la resolucién 1244)
alusion alguna a las acciones militares de la OT@d forman parte indudablemente
de este complejo contexto historico. Estamos, @éanto, ante un relato incompleto de
la cronologia de los hechos, lo que impide quehagmmos una idea real (con la sola
lectura de la opinidn consultiva) de las circunsi@s que condujeron finalmente a la
declaracion de independencia de 17 de febrero @&. 20

Personalmente considero que la intervencion mitieata OTAN no podia ser omitida
en el contexto factico que conduce a la declarad@imdependencia, ya que jug6 un
papel decisivo en la evolucién de los acontecimgnhasta el punto de que de no
haberse producido dicha intervencion militar (ynl&n es cierto, tras un proceso
fracasado de negociacion entre las partes), lad®ibn de independencia de Kosovo
no habria recibido tantos apoyos por parte de nescpaises (esto es, no se habrian
producido los actos de reconocimiento de Kosovotpmreros Estadds) No estoy
afirmando que la CIJ tuviese que evaluar en estment la legalidad de dicha
intervencién milita?® sino mencionar este dato esencial en el apartadb gue se esta
detallando la cronologia de los hectios

No obstante, conviene recordar aqui que la operauilitar de la OTAN en Kosovo de
1999 fue una guerra ilegal, ya que fue realizadakapoyo del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas, que hubiera sido imposibleldener dado el apoyo que Rusia
presta a Serbia y dada también la oposicion deaChim aquellos dias, la OTAN
justifico la intervencidon por razones humanitardsvitar que se cause una catastrofe

®" De hecho, hubo una previa declaracién de indepeimlele Kosovo adoptada el 2 de julio de 1990 en
el seno de la Asamblea de Kosovo (que dio lugardisblucion por Serbia de dicha Asamblea), que sol
trajo consigo el reconocimiento de Kosovo como dstandependiente por parte de Albania
(STRAZZARI, F.,loc. cit, en p. 5). La pregunta es por qué en este casofteddiferente. La respuesta
apunta a la existencia de una conexion entre lE@detdn de independencia y el contexto histérico e
que ésta se formuld, tras la guerra de Kosovo praneso de negociaciéon que acabé en fracaso, lo que
fue favorable a una solucion “realista” del cortéiic

% Se trata de una cuestién sobre la que la ClJdazado pronunciarse como he indicado anteriormente
(véase nota pie de pagina num. 10).

% La opinion separada del juez Cancado Trindadelénespecialmente en los aspectos relacionados con
las violaciones de derechos humanos por partesdeolpas serbias.
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humanitaria mayor®-, pero no hubo entonces ni ha habido posteriorneahsenso
para incorporar como nueva excepcion al princigigobhibicién del uso de la fuerza
del art. 2. 4 de la Carta de NNUU lo que se ha dadtlamar derecho de injerencia
humanitarid’. Todo lo mas que se ha producido en la ONU escelnocimiento de la
“responsabilidad de proteger a las poblacionegéebcidio, los crimenes de guerra, la
depuracién étnica y los crimenes de lesa humanidad’ incumbe tanto a los Estados
como a la propia comunidad internacional; y pasale&aso de Naciones Unidas, por la
adopcion de “medidas colectivas, de manera opostutegisiva, por medio del Consejo
de Seguridad, de conformidad con la Carta, incligdoCapitulo VII, en cada caso
concreto y en colaboracién con las organizacioegi®nales pertinentes”

0véase la declaracién de prensa del Dr. Javiem&pRecretario General de la OTAN, 23 de marzo de
1999 Meridiano Cerj abril 1999, nim. 26, en p. 26).

" A raiz de dicha intervencién militar, surgi6 usalirso que sostenia la necesidad de tener en auenta
la guerra fue, aunque ilegal, legitima puesto quelgetivo lo era. Tal discurso viene planteandsdée
entonces la dificil dicotomia entre legalidad yitiegidad. Como sefiala Martin y Pérez de Nanclds,
consolidarse, vendria a suponer un estrepitosadeadel Derecho frente a la politica, un triunéolas
hechos consumados frente a las obligaciones jagdierivadas de la norma internacional” (MARTIN Y
PEREZ DE NANCLARES, J., “El Derecho Internaciongibico ante los interrogantes de una sociedad
internacional en cambio permanente: ¢ Hacia untadieliativizacion de su caracter juridico, intefanal

y publico?”, enEstados y organizaciones internacionales ante lasvas crisis globaleXXlll jornadas
ordinarias de la Asociacion Espafiola de Profesades Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales —AEPDIRI- celebradas en la RiojaGl11 y 12 de septiembre de 2009), lustel, Madrid
2010, pp. 29-52, en p. 48). Para Remiro Brotérs, dtcion de Kosovo, tal y como fue ejecutada,
demuestra que los gobiernos democraticos puedelicarge en violaciones del Derecho Internacional
Humanitario y, probablemente, en la comision deneries de guerra” (REMIRO BROTONS, A., “El
nuevo orden contra el Derecho Internacional: Eb aissKosovo” www.reei.org 2000, nim. 1, 14 pp., en

p. 8). Segln Rigaux, la intervencién de la OTANfme ni legal ni legitima ya que no se agotaron las
posibilidades de negociacion para que Serbia defusu comportamiento (RIGAUX, F3uerres et
interventions dans Sud-HsSturopéen, Pedone, Paris, 2004, en p. 221).

"2 Documento Final de la Cumbre Mundial de 2005, /8RB, parrs. 138 y 139. No se entienden, en este
sentido, las palabras de Javier Solana cuandoaseiial la guerra “se hizo en defensa de unos ideales
como la responsabilidad de proteger que pocosdggmiés entrd en la Carta de las Naciones Unidas. D
hecho, al poco de acabar la guerra, Kofi AnnandvBruselas y dio una conferencia de prensa conmigo
apoyandome. Se lo agradeci muchop.(cit, en p. 109). Sin embargo, el documento Final deulmbre
Mundial de 2005, que no la Carta de Naciones Unidasdmite la posibilidad de recurrir a la fueppa
razones humanitarias si no hay una previa decd@nConsejo de Seguridad, como hemos sefalado.
Boisson de Chazournes y Condorelli sefialan quegwugn algunos documentos que precedieron a la
adopcion del Documento Final de la Cumbre Mundé&a2@05 se contempl6 la posibilidad de que, en este
tipo de situaciones, los miembros permanentes deb€o de Seguridad se abstuviesen de ejercer su
derecho de veto, “le document final garde, quardtiaun silence impénétrable sur ces questions
essentielles et prolonge donc l'incertitude exigtapuisqu’il n’accueille ni ne repousse aucunetbeses

qui s'affrontent actuellement dans la communautérirationale” (BOISSON DE CHAZOURNES, L.,
CONDORELLI, L., “De la “responsabilité de protégesti d’'une nouvelle parure pour une notion déja
bien établie”,RGDIP, 2006, nim. 1, t. 110, pp. 11-18, en p. 17). Costgrioridad, elnforme sobre
cémo hacer efectiva la responsabilidad de protggesentado por el Secretario General de las Negion
Unidas el 12 de enero de 2009 sugiere, como pofibiea de evitar la pardlisis que supone el ejarcic
del derecho de veto en el Consejo de Seguridad,apueniembros permanentes de dicho érgano se
abstengan de ejercer su derecho de veto. Sin embaaga ser dificil ir mas alla entre otros motivos
porque muchos Estados siguen considerando quspansabilidad de proteger es “una mascara para la
intervencion” (CERVELL HORTAL, M. J., “Analisis yréicas del Informe del Secretario General de las
Naciones Unidas sobre la manera de hacer efediv@dponsabilidad de proteger”, erfEstados y
organizaciones internacionales ante las nuevasisrigiobales (XXIIl jornadas ordinarias de la
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La implicaciéon del Consejo de Seguridad en estososaes necesaffa una
circunstancia que no se ha dado aqui pero quetaaslévante ya que, de existir la
conexion entre la guerra de Kosovo y la posteramlatacion de independencia, ésta
guedaria también viciada de ilicitud asi como astdssiguientes de reconocimiento de
Kosovo por parte de terceros Estados. Sin embaggop veremos a continuacion, la
CI1J parece excluir la existencia de tal relacidmsea (no se sabe bien si ello se debe al
lapso de tiempo transcurrido entre la guerra deoWmsy la declaracion de
independencia o, simplemente, porque, en su opaudsultiva, se omite, como vemos,
cualquier referencia a la guerra de Kosovo).

4. Por qué la Declaracién de independencia no esnt@ria al DI.

La CIJ considera que la declaracién de independatecKosovo no fue contraria al DI.
Para llegar a tal la conclusion, la ClJ aplicarazonamiento silogistico que consta de
dos premisas: a) el DI general no prohibe que sxtlefn declaraciones de
independencia; y b) quienes formularon la declaragle independencia de 20 de
febrero de 2008 actuaban, no en su calidad de mésnae la institucién provisional de
autogobierno reconocida por la ONU (la AsambleaKdsovo) sino en tanto que
representantes del pueblo de Kosovo, esto es, con@ suerte de Asamblea
constituyente, por lo que no quedaban obligadodgaesolucion 1244 (1999), que ni
siquiera los menciona. La consecuencia para l&@€glue, por lo tanto, el DI no prohibe

Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho bitemmal y Relaciones Internacionales —AEPDIRI-
celebradas en la Rioja el 10, 11 y 12 de septierdbr2009), Madrid, lustel, 2010, pp.483-492, en p.
491). La practica reciente pone de manifiesto lnsas en la utilizacion del concepésponsabilidad de
protegercomo justificacion de intervenciones no autorizagar la ONU. Asi, Estados Unidos y Reino
Unido se refirieron a las graves violaciones dadl®chos humanos cometidas por Sadam Hussein como
forma de legitimar la invasion de Irak de 2003pHiner ministro ruso Sergei Lavrov también utileste
concepto en la invasion rusa de Georgia de 2008.jitifica las criticas efectuadas por determisad
paises (Cuba, Venezuela, Sudan, Pakistan, Nicgraguka sexagésima tercera sesion de la Asamblea
General de la ONU en relacion con dicho conceP®Y(ANDEH, M., “With Great Power Comes Great
Responsibility? The Concept of the Responsibility Arotect Within the Process of International Law
Making”, The Yale Journal of International Layp. 469-516, en p. 508). .

3 El Consejo de Seguridad est4d empezando a asumiprapia responsabilidad de proteger a
determinadas poblaciones que sufren violacionesvasade los derechos humanos, como lo corrobora su
Resolucién 1593 (2005) por la que decidié remidirsituacion de Darfur al Fiscal de la Corte Penal
Internacional. Como consecuencia de ello, esteufidb ha dictado dos 6rdenes de detencién del
Presidente de Sudan Omar Asma Ahmad Al Bashir p@upuesta responsabilidad en los crimenes de
lesa humanidad y crimenes de guerra cometidos @ra degion sudanesa. Segin Quispe Remon: la
trascendencia de este caso es que “sienta un preeguara el futuro, dado que cualquier personande
Estado, sea éste parte o no de la CPI, que comiatanes de competencia de la Corte, puede correr la
misma suerte que Omar Al Bashir y otros funciorsade Sudan. Marca un hito en la lucha contra la
impunidad, aunque la efectividad de dicho mandst#& @in por verse” (QUISPE REMON, F., “La Corte
Penal Internacional y Sudan: el mandato de detenmada Omar Al Bashir’REDI, 2009, vol. LXI, 2,

pp. 541-545, en p. 544). Sus palabras se han nwdw recientemente, cuando el Consejo de Seguridad
remitia al Fiscal de la Corte Penal Internacioaadituacién imperante en Libia (tras la represidmaaa
efectuada por el régimen de Gadafi contra la paditacivil durante las manifestaciones contra dicho
régimen en febrero de 2011). Véase la Resoluci@0 {8011), de 26 de febrero de 2011. La AGNU, por
su parte, ha decidido expulsar a Libia del Condej®erechos Humanos.

-21 -



[21] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES 2011

a los autores de la declaracion de independenaalaiformulen. Veamos ambos
aspectos:

A) El DI general no prohibe que se efectien decianas de independencia.

En efecto, para la CIJ, el DI general no contiema yrohibicion de efectuar
declaraciones de independencia por lo que la dmitar de 17 de febrero no viola el DI
general. A su juicio, es asi, basicamente porgu&naningun caso la practica de los
Estados a partir del siglo XVIII sugiere que eloade promulgar una declaracion sea
contrario al DI; b) No cabe aplicar el principio mhegridad territorial regulado en el
art. 2. 4 de la Carta de Naciones Unidas, en lalRes$n 2625 (XXV) de la AGNU o
en el Acta Final de Helsinki, ya que dicho prinoipgjueda confinado a la esfera de las
relaciones entre Estados (de lo que se infiererquse aplica a las relaciones que
involucran a actores no estatalésc) Es cierto que el Consejo de Seguridad ha
condenado la formulacion de declaraciones de indbpeia en determinados
conflictos (Rhodesia, Chipre, Republica Srpka) perotales casos, la ilegalidad de las
declaraciones resultaba, no de su caracter umilatno del hecho de que estuviesen
conectadas (Were or would have been, connecéjetbn el uso ilicito de la fuerza o de
otras infracciones graves de las normas del DI rgénen particular las de caracter
imperativo o dgus cogengla CIJ sefiala que, en el caso de Kosovo, el Goroke
Seguridad nunca tomé esta posici@ny d) Por Gltimo, entiende que no es necesario
entrar a analizar la cuestion, planteada por algueeceros intervinientes, de si la
poblacion de Kosovo tiene el derecho a crear umadésseparado, bien como una
manifestacion del derecho de libre determinaciétodgueblos o como consecuencia
del ejercicio “de lo que ellos describen como uredeo de secesion correctiva”, ya
que, para la ClJ, dicha cuestiéon queda fuera dahak de la cuestion planteada por la
AGNU, que solo ha preguntado si la declaraciomdependencia es conforme al DI.

De todos los apartados de la opinidn consultiva estel mas relevante y discutible.
Afirmar, basandose en una interpretacion literaladenormas que regulan el principio
de integridad territoridf, que dicho principio queda relegado a las relasoentre
Estados, supone considerarlo inaplicable a sitnasiale naturaleza interna (en las que
quedan implicados actores no estatales) como pusetetos procesos de sece$i6n

" véase el parrafo 80 de la opinién consultiva equel la CIJ sefiala que: “The scope of the prinaple
territorial integrity is confined to the sphererefations between States”. Ello parece excluir iémla
aquéllas relaciones en que quedan involucradasiaagaones internacionales.

> Sigue, en este punto, las alegaciones de Estaddod) cuando indica que la declaracién de
independencia de Kosovo no fue acompafnada de rangalacién del DI, como una forma de apoyar su
legalidad frente a otras declaraciones de indepmimiecomo la de Rhodesia, que conllevaron el
establecimiento de un régimen de apartheid, pogue fueron consideradas ilegales (p. 45 de la
Exposicién escrita de Estados Unidos).

S Art. 2. 4 de la Carta de las Naciones Unidas;luesin 2625 (XXV) de la AGNU que contiene la
Declaracion sobre los principios de derecho intwomal referidos a las relaciones de amistad y a la
cooperacioén entre los Estados de conformidad cdbalda de las Naciones Unidas; Acta Final de la
Conferencia de Helsinki sobre Seguridad y Coopéraen Europa.

" También quedaria excluido de las relaciones eresiém implicadas organizaciones internacionales.
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Ello parece ser asi a menos que la declaraciondigpendencia esté conectada con el
uso ilicito de la fuerza y sea condenada por els€onde Seguridad mediante una
resolucion adoptada de conformidad con el capMillale la Carta, tal como ocurrio,
segun la ClJ, en los casos concretos de las deicdaes de independencia formuladas
en los conflictos de Rhodesia, Chipre y la Rep@ablgrpka. La omision de la
declaracién de independencia de Kosovo revela pam la Corte, en el caso de
Kosovo, o tal declaracidon no tuvo nada que verlaantervencion militar de la OTAN

0 que, existiendo la conexion entre la declarad®imdependencia y el uso ilicito de la
fuerza, el Consejo de Seguridad no la condendldPtanto, la CIlJ parece eliminar la
existencia de un vinculo causal entre la intend@nanmilitar de la OTAN y la
declaracién de independencia de Z80B que incide en la legalidad de la declaracién
y puede repercutir en la legalidad de los actagdenocimiento de Kosovo.

En cualquier caso, hacer descansar el respetaideigio de la integridad territorial en
una decision que depende de un organo politico tsona la posibilidad de ejercicio
del derecho de veto por parte de sus miembros pemes, implica dejar
desprotegidos a los Estados que tengan problemsspaeatismo (y no cuenten, claro
estd, con los apoyos necesarios en dicho érgaapjoRanto, el caso de Kosovo puede
no ser tan Unico como se nos quiere hacer verelRmmtrario, la opinién consultiva de
Kosovo tiene trascendencia para cualquier Estagaenga problemas de separatismo
que, salvo que cuente con los apoyos necesarlms,gse ha quedado desprotegido. En
este sentido, en su opinion disidente, el juez Karadvierte de lo peligroso que es este
caso para la estabilidad internacional, llegandaliéicar la opinion consultiva coma*
guide and instruction manual for secessionist geotife world over'®.

La CIJ también ignora la incidencia que hubieraigmdener en este ambito la cuestién
crucial (que plantea la resolucion 2625 (XXV) deAGNU) de la relacion existente
entre el principio de integridad territorial y elinripio de libre determinacion de los
pueblos, y en qué circunstancias el principio degridad territorial constituye un
limite al derecho de libre determinacién de loshins’. Y excluye de su anélisis la
importante (y dificil) cuestion de cual sea eldrgtie el Estado dispensa a su poblacion,
esto es, las consideraciones relativas a una pos#oiesion correctiva o secesion como
sancién por la violacion de los derechos human@sn@dial secessid)) en este caso

"8 Segun Tancredi, la CIJ parece haber acogido im desla discontinuidad causal entre la intervemci6
de la OTAN y la declaracion de independentoa. (cit.,pag 1021).

" parr. 4.

8 En efecto, la resolucién 2625 (XXV) contiene uféusula de salvaguardia segun la cual: “Ninguna de
las disposiciones de los parrafos precedentes temdmrd en el sentido de que autoriza o fomenta
cualquier accién encaminada a quebrantar o menasdatal o parcialmente, la integridad territodal
Estados soberanos e independientes que se condigzcamformidad con el principio de la igualdad de
derechos y de la libre determinacion de los puebltgs descrito y estén, por tanto, dotados de un
gobierno que represente a la totalidad del pueblttepeciente al territorio, sin distincion por o8 de
raza, credo o color”. Por lo tanto, si un Estadodiscrimina por tales motivos a una parte de su
poblacion, prevaleceria el principio de integridaditorial. Esta es la argumentacion de Serbia &t
ClJ. Sin embargo, la Corte no examina, como veggis, importante cuestion.
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en Kosov8"; una alegacién que habia sido planteada en lagsieipnes escritas de los
Estados que defendieron la legalidad de la dedfarale independencia de Kosovo asi
como en la de los autores de la declaracién depémtienci®. Desde mi punto de
vista, la declaracion de independencia no se peetdader como otra cosa que como el
ejercicio del derecho de autodeterminacion (en awuante de derecho de secesion
correctiva) que estiman tener quienes formularodeldaracion de independencia. En
esta medida, aunque de una forma indirecta, eretpupta formulada por la AGNU esta
implicita la cuestion de si el derecho de autoddteacion en la era post-colonial
confiere a una parte de la poblacion (en este leade Kosovo) el derecho a separarse
de un Estado (Serbia) que ha vulnerado de formaegyarepetida sus derechos
humanos. Ha sido esa falta de consenso entre taddssen el momento actual (en el
qgue existe, segun la ClJa ‘sharp difference of vieWs en definitiva, la ausencia de
suficiente practica y depinio iuris al respecto, lo que ha llevado a la CIJ a pasar po
alto una conexién tan evidefite

8 En este sentido, puede verse también la opiniparada del juez Yusuf (parrs. 7-17) quien distingue
siguiendo la opinidon consultiva del Tribunal Supcecanadiense sobre el derecho a la secesion de
Québec Referente re. Secesion of Québeaire un derecho de autodeterminacion internge éguivale

al disfrute de derechos de participacion politigapyn derecho de autodeterminacion externa (que
equivaldria a un derecho a la secesion y que seadpl en casos de violaciones sistematicas de los
derechos humanos), y considera que la CIJ perdipdatunidad de pronunciarse al respecto en el caso
especifico de Kosovo. En dicha opinion consultelaTribunal Supremo canadiense siguid el dictamen
emitido por los profesores James Crawford y LuiNiklhaber para los que el ordenamiento juridico
internacional “no otorga un derecho positivo adeesion unilateral de una parte del Estado. Esexhe
tampoco puede provenir de la ausencia de prohibieigpecifica, porque el Derecho internacional
acentla de manera especial la integridad territdedos Estados y sélo reconoce un derecho dfa li
determinacion externa, es decir a la secesioniremnstancias excepcionales. En todos los dema@s cas
siempre propone el desarrollo de una autonomiéigagleconomica, social y cultural dentro del caite

de los Estados a través de lo que hoy se conoce tibre determinacion interna” (ESPOSITO, C.,
“Quebec secesion unilateral y Derecho Internacjdvafidiano Cerj 1998, nim. 24, pp. 10-13, en p.
12). Sobre esta cuestion, véase también BORGEN,, Cintroductory note to Kosovo's Declaration of
Independence’international Legal Materialsvol. 47, nim. 4, 2008, pp. 461-466, en p. 462s&mbra

The Creation of Status in Internacional La@rawford identifica comaunidad con derecho a la
autodeterminaciom las entidades de un Estado metropolitano qusidargobernadas de tal manera que
se han convertido en territorios sujetos a car@ncia de soberaniay cita como ejemplos Blangladesh,
Kosovo y “quizas” Eritreadp. cit., en p. 126). Por su parte, Corten consideraateolria de la secesion
correctiva no ha sido aceptada hasta la fecha (EDRD., “Déclarations unilatérales d’indépendantce e
reconnaissances prématurées du Kosovo a I'Osséeid et a I'Abkhazie’RGDIP,2008-4, pp. 721 ss.,

en p. 726).

8 | a Federacién Rusa y Serbia sefialan que no cabseaesion correctiva ya que, desde el afio 2000, la
poblacion albanesa de Kosovo no estaba expuestara&sgos de discriminacion sino que, mas bién, ta
situacion ha sido la que ha vivido desde entonaesomunidad étnica serbia en Kosovo (Exposicion
escrita de la Federacion rusa, en pp. 12-13 y;pE2Josicion escrita de Serbia en p. 57). Paralbsres

de la declaracién de independencia, este tipo idmadfiones demuestran que Serbia no ha llevado a
cabo una verdadera comprensién del pasado y quens@pnsiderando a Kosovo esencialmente como un
territorio, y no como un pueblo que en su inmenagaria rechaza su autoridad porque le ha negado su
derecho de autodeterminacion y porque fue victimalgasado de violaciones masivas de los derechos
humanos (Exposicion escrita de los autores dedmideion de independencia de 17 de julio de 2609,

p. 54). Véase también, en esta linea, la Exposi&s@rita de Alemania (en p. 24).

%El reciente informe del Consejo de Europa denuddales crimenes perpetrados por los albano-
kosovares iria, en este caso, concreto, en costia dplicacion de la tesis de la secesion cowvcti
Véase la Ultima nota a pie de pagina de este trabaj
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B) El DI particular tampoco contiene una prohibitiéspecifica que pueda
aplicarse a los autores de la declaracion de imikgreia.

Tras analizar el DI general, la CIJ entra a exam@&laDl particular aplicable a las
declaraciones de independencia entendiendo pda tedsolucion 1244 (1999) vy el
Marco Constitucion&f. A partir de aqui se cuestiona si la declarac®independencia
de Kosovo es conforme a dicho marco normativo, @ gmplica, a su juicio,
determinar, en primer lugar, la identidad de lo®ras de la declaracion y, en segundo
lugar, si éstos actuaron en violacion del DI apliea

a) En lo que concierne a la primera cuestién, comatado anteriormente, la CIJ
llega a la conclusion de que quienes formularomldelaracion actuaban, no en su
calidad de miembros de la institucién provisionaacla por la ONU (la Asamblea de
Kosovo), sino como representantes del pueblo dewnssto es, como una suerte de
Asamblea constituyente de Kosovo, por lo que nalgpan obligados por la resoluciéon
1244 (1999), que ni siquiera los mencibn&n efecto, efectuando una apreciacion
subjetiva, entiende que no actuaron como Asamladaodovo sino como el pueblo de
Kosovo. Para demostrarlo analiza el lenguaje yatqaimiento utilizado, que diferia
del seguido habitualmente por la Asamblea de KdSod@mmbién tiene en cuenta la
reaccion, que no hubo, del Representante Espec&lngrmalmente deberia haber
actuado, como lo habia hecho en el pasado, sisab@nsiderado que la Asamblea de
Kosovo actuabaultra vires anulando sus actos. En este sentido, su sileesio

#Desestima, de este modo, la alegacién formulada ghgunos intervinientes de que el Marco
Constitucional era un acto de derecho interno ge®I por lo que no deberia ser tenido en cuentdapo
Corte. La CIJ deriva el caréacter juridico interoaeil de los Reglamentos de MINUK -incluyendo el
reglamento 2001/9, que promulgé el Marco Constin@i- del hecho de que han sido adoptados por el
Representante Especial del Secretario General salivase de la autoridad derivada de la resolucion
1244 (1999). A través de dichas normas se estable administracion internacional en el territat@
Kosovo como medida excepcional, provisional y déivacion humanitaria.

8 Segun la ClJ, el lenguaje utilizado por los awode la declaracion demuestra que ellos no
pretendieron actuar dentro del marco estandarlestdb por la administracion interina de Kosovoosin
que su objetivo era establecer Kosovo como Estadependiente y soberano. Para la ClJ, ellos no
actuaron ni pretendieron hacerlo como instituc@¥eada y con poder para actuar en la fase inteiia
que adoptaron una medida cuyo significado y efecaes fuera de tal orden (parr. 105). Tal conétusi
queda reforzada, a su juicio, por el hecho de qaealitores de la declaracion quisieran cumplir las
obligaciones internacionales de Kosovo y que dedarsolemnemente que Kosovo quedaba obligada en
relacion con terceros paises mientras que, bajgehen interino regulado por el Marco Constitueipn
todas las cuestiones relativas a las relacionesierds de Kosovo eran una prerrogativa exclusala d
Representante Especial del Secretario General. (4&6). Es el mismo argumento sostenido por Gran
Bretafia: “The Declaration was made by the demaaidyi elected leaders of Kosovo reflecting the Hill
of the people. It is correctly construed as a datlan made by the representatives of the people of
Kosovo meeting within the Assembly, not a resolutaf the Kosovo Assembly actingjtra vires the
powers accorded to it by the 2001 Constitutionalnf@work” (pag. 71 de la Exposicion escrita de Gran
Bretafia).

8 Seglin la ClJ, en la declaracién de independergiautéizan los términos “Nosotros, lideres
democréaticamente elegidos de nuestro pueblo” glemas, preceden a la declaracién de independencia.
También indica que la declaracion fue firmada pd®residente, que no era miembro de la Asamblea de
Kosovo y que no se envi6 al Representante Espeamialsu publicacion, con el objetivo de demostuar g

la declaracién no fue obra de la Institucion priovial de autogobierno de Kosovo.
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interpretado en el sentido de que no estimé quiedtaracion de independencia fuera
un acto de las instituciones provisionales de aftiegnd’. Y todo ello a pesar de que
la CIJ menciona que el informe del Secretario Garder la ONU sobre la Mision de la
Administracion Interina de Naciones Unidas remitidb Consejo de Seguridad
identificé a los autores de la declaracion comédamblea de Kosovo, ya que la CIJ
considera que éste no pretendia efectuar un anflistlico de la declaracién o de la
calidad en que habian actuado quienes la formufarBn este aspecto, cabe apreciar
una contradiccion en el razonamiento de la Cljugno se entiende que, en el primer
caso, su apreciacion se base en la consideraceétogautores de la declaracion tenian
de si mismos como representantes del pueblo devipstientras que, en el segundo,
corrija la calificacion que de ellos da el Seciiet&eneral de la ONU (y también la
AGNU vy, por supuesto, Serbfd)

Asi, concluye que los autores de la declaraci6independencia de 17 de febrero de
2008 no actuaron como instituciones provisionaleAdtogobierno dentro del Marco
Constitucional sinomas biencomo personas que actuaban conjuntamente en su
capacidad de representantes del pueblo de Kosovinesa del marco de la
administracién interimd. De esta forma, la CIJ rompe cualquier vinculaeequienes
formularon la declaracion de independencia y lastitutiones provisionales de
autogobierno de Kosovo regidas por el DI, lo cisakerprendente teniendo en cuenta
que la CIJ recuerda que los autores de la dedsraituaron en tanto que lideres
democraticamente elegidos por el pueblo de Kostavddclaracion de independencia
comienza asi:We, the democratically-elected leaders of our pgppEn este sentido,
me parece muy acertada la observacion de Tananaddo sefala que: “se e vero che
la dichiarazioni fu proclamata dai “democraticatligcted leaders of our people” assisi
n'ell Assemblea del Kosovo, € lecito chiedere dalgstrumento normativo gli “eletti”
traessero imguel momentocioé alla data critica del 17 febbraio 2008 (& e& post
facto) la loro veste ed autorité se non dal quadro wmtinale?®. Esto es, sélo el
Marco Constitucional ha permitido otorgarles ebcter democratico que se atribuyen.

b) La cuestion se dirige entonces a determinar sidsoRcion 1244 y las medidas
adoptadas de conformidad con ella (el Marco Cartstinal) prohiben a los autores de
la declaracién proclamar la independencia de Koseapecto de la Republica de
Serbia. Coincidiendo de nuevo con el parecer daldsres de la declaracion y de los
Estados que han apoyado la independencia de Kotowol) determina que: a) La
resolucion 1244 (1999) solo rige en el marco dgimmén provisional y no en relacion
con el estatuto final de Kosol’qmientras que la declaracién de independenciitise s

8 Es la misma linea argumental de Estados Unidaméeépégs. 70 y 71 de su Exposicién escrita) o de
Alemania (p. 28 de su Exposicién escrita).

% parr. 108.

8 En la Resolucién 63/3 en la que la AGNU solicitapinion consultiva se lee: “Recordando que el 17
de febrero de 2008 las instituciones provisionatks autogobierno de Kosovo declararon su
independencia de Serbia”. La pregunta, por supuesttambién referida a dicho érgano.

% parr. 109.

%1 oc. cit, en p. 1047.

%2 parr. 112. Ademas, a su juicio, la practica copta@nea del Consejo de Seguridad revela que cuando
éste decide establecer condiciones restrictivaseseb estatuto permanente de un territorio, tales
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en una fase posterior, relativa al estatuto finalKbsovo), o que implica que la
resolucion 1244 (1999) no impide que se efectietdaracion de independencia de 17
de febrero de 2008, ya que los dos instrumentosanedistintos niveles (a diferencia
de la resolucién 1244 (1999), la declaraciéon deepeddencia es un intento de
determinar el estatuto final de Kosovo); y b) Leotacion 1244 (1999) solo va dirigida
a los Estados y no a un actor como el que fornaulfetlaraciéf. Por consiguiente, la
CI1J concluye que la resolucion 1244 (1999) no frelsd los autores de la declaracion
efectuar una declaracién de independencia respeStrbia por lo que, a su juicio, no
violo la resolucion 1244 (1999).

V. CONSIDERACIONES FINALES

La opinidn consultiva es, como hemos podido comgrobn permanente ejercicio por
parte de la CIJ de elusién de las normas internat@s que hubieran podido ser
utilizadas para resolver el caso. La CIJ considgr@ no cabe aplicar el principio de
integridad territorial (en el que podria consideeaimplicita la prohibicién de efectuar
declaraciones de independencia), ya que dichoiprinqueda confinado a la esfera de
las relaciones entre Estados. Elude también Iai6unese si el DI, fuera del contexto de
la descolonizacion, confiere a una parte de laguddh de un Estado el derecho a
separarse (que va implicito en la formulacion de declaracién de independencia), por
considerar que dicha cuestion no se le ha formuMaonsidera que la resolucion 1244
(1999) no resulta operativa, ya que no contienguria disposicion relativa al estatuto
final de Kosovo ni contempla ninguna mencion quehilra efectuar esta concreta
declaracién de independencia. Ello le acaba corddoia la situacién de vacio juridico
que denuncia el juez Koroma, y que resulta sorgmtedteniendo en cuenta el papel
fundamental que desempefiaba NNUU en el conflictoKdsovo, incluyendo el
mandato de UNMIK la garantia de los principios dieesania e integridad territorial de
la RFY. Desde mi punto de vista, como minimo, UNM#fia la responsabilidad de
evitar que el proceso de negociacion que se estedmrollando fuese dinamitado de
este modo, y la ClJ la obligacién de garantizarlo.

A la sensacion de que nos encontramos ante unama@ento esquivo para con el DI,
que parece haber sido construido a partir de lxlgsidn alcanzada (“post hoc

condiciones se especifican de modo explicito, chino en el caso de Chipre. De este modo: “Resaiutio
1244 (1999) thus does not preclude the issuanteeadeclaration of independence of 17 February 2008
because the two instruments operate on a difféegat: unlike resolution 1244 (1999), the declamtof
independence is an attempt to determine finablysthtus of Kosovo” (parr. 114).

9 En efecto, el segundo argumento utilizado porllaed que la resolucién 1244 (1999) va dirigidesa |
Estados y pretende crear obligaciones y autorinasipara los Estados miembros de Naciones Unidas y
para los érganos de la ONU, mencionando solo aso#rctores en un epigrafe referido a la
desmilitarizacion del UCK. Por lo tanto, para lar@pa diferencia de otras resoluciones previas del
Consejo de Seguridad referidas a la situacién dso¥m que mencionaban al lider de los albano-
kosovares, ésta no contiene mas prohibicionesidiisga otros actores o su lenguaje es, como minimo,
ambiguo en este aspecto. Por lo tanto, para laeCldbjetivo y propdsito de esta resolucion: “ig th
establishment o an interim administration for Kasowithout making any definitive determination on
final status issues” (parr. 118).
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intellectual construct”’en palabras del juez TonKp contribuye especialmente la
reformulacién de la pregunta que conlleva, entrasotosas, la identificacion de los
autores de la declaracion de independencia comesequtantes del pueblo de Kosovo y
no como miembros de la institucion provisional detogobierno regida por la
resolucion 1244 (1999) y por el Marco Constituclote la ONU. En este sentido, la
ClJ da mas peso a la consideracion que los autieréss declaracién de independencia
tienen de si mismos que a la del Estado del gharsseparado y a la que le reconocen
algunos de los 6rganos principales de las NNUU (RGGBecretario General). Todos
los vinculos entre la declaracion de independencitas NNUU van quedando
progresivamente cercenados para entrar, finalmenten espacio y un tiempo en el
que no existe derecho aplicable, por lo que ésmurde ser violadd

Con todo, desde mi punto de vista, la trascendetheila opinion consultiva no esta
tanto en que la CI1J haya afirmado que la declanad&independencia de Kosovo no es
contraria al DI. Esto es algo que casi se podiapdarsentado (puesto que el DI no
regula el proceso que conduce a la creacién del@lg siempre que se afiada que
tampoco constituye el ejercicio de un derecho aaddepor éste (como lo hace la CIJ
en el apartado de la opinion consultiva relativaleénce y significado de la cuestién).
Lo grave del asunto es que la CIJ ha precisadoefjygrincipio de la integridad
territorial queda relegado a las relaciones enstad6s y que, si se quiere otra situacion
en el estadio actual del DI, ésta debe pasar podeanision del Consejo de Seguridad
adoptada de conformidad con el capitulo VIl de #at&€de Naciones Unidas. Vuelvo a
recordar que el Consejo de Seguridad es un érgalitccp que esta condicionado por
un sistema de adopcién de decisiones que confiectna paises —sus miembros
permanentes- el derecho de veto. Por eso se puedaonar la opinion de los paises
gue han apoyado la independencia de Kosovo cuaithlas que Kosovo es un caso
anico, y que no constituye un precedente, porgu@adao ellos estan en condiciones de
asegurar que el Consejo de Seguridad vaya a aetuaste sentido ante situaciones
similares. El futuro nos indicard hasta qué pumtoindependencia de Kosovo ha
animado otros procesos de sece¥ion

% pParr. 12 de su declaracion.

% En este sentido, el juez Bennouna critica el gu@ld haya examinado la declaracién de indeperaenci
como si hubiera surgido en un orden juridico indeiteado (parr. 68 de su opinion disidente).

% Como hemos visto, a juicio de la ClJ, la ilegadidte una declaracién de independencia sélo puede
derivar del hecho de que ésta haya ido acompaf@da dso ilicito de la fuerza o de otras infrace®n
graves de las normas del Derecho Internacionalrgkren particular de aquéllas que tienen un caract
imperativo {us cogens Tal circunstancia debe ser apreciada por el €§onde Seguridad de las
Naciones Unidas. En este sentido, Tams afirma guapinién consultiva es reflejo de un estado del
derecho internacional que es muy insatisfactofidMS, C., “The Kosovo opinionEJIL:Talk!,
6.8.2010, www.ejiltalk.org).

" Kosovo ya ha sido utilizado como precedente paidRal reconocer la independencia de los terriorio
separatistas georgianos de Abjasia y Osetia de(EBlrais 27 de agosto de 2008). Hay que sefalar, sin
embargo, que Abjasia y Osetia del Sur no son cesogparables a Kosovo ya que aqui si regiria la
resolucion 2625 (XXV) al haber sido Rusia la quédmentado el proceso de secesion.
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Tras la opinidon consultiva Serbia ha reaccionadep@ando el didlogo con Kosovo
auspiciado por la Unién Europea (UE, en adeldfhtaynque sigue afirmando que no
reconoce la declaracién de independencia de K8%0o@wn su intervencién, la UE
asume una funcién necesaria, que quedo postergata, hemos visto, durante toda la
etapa previa a la intervencion militar de la OTANhasta 2007 cuando comenzo a
actuar en la llamada Troika para Kosovo). La UEadgor lo tanto, de eludir su
responsabilidad en la estabilidad de los Balcades/a ser ésta, sin embargo, una labor
facil. Primero, porque debe de llevar a cabo urcgso de acercamiento entre Serbia y
Kosovo (que trata de resolver mediante su integnadutura en este espacio de
integracion®. Y segundo, porque también debe acercar lasipnsi de los propios
paises miembros de la UE, algunos de ellos temerelgprecedente que parece haber
sentado la independencia de Kosovo por sus repenessinternas. El reciente informe
del relator de derechos humanos del Consejo depklgobre la actividad criminal de
quien hoy es su Primer Ministro (tras las elecciode diciembre de 2018 no va a
ayudar precisamente a resolver este doble emlabtjae se enfrenta la UE, aunque no

% Concretamente, el pasado 9 de septiembre de 2&hla$resentd conjuntamente con la UE ante la
Asamblea General de Naciones Unidas (AGNU) un prtoyee resolucion, que ha sido aprobado por
consenso, en el que la AGNU “reconoce el contendiola opinion consultiva de la CIJ y “acoge con
beneplacito” la disposicion de la UE a facilitar proceso de didlogo entre las partes”, como faator
paz, seguridad y estabilidad en la regién (AsamBleaeral, A/RES/64/298, de 13.10.2010).

% Doc. AGNU A/64/PV. 120, pag. 2. Para Serbia, Kases la cuna de su identidad nacional. En este
sentido, en sus alegaciones ante la Corte, Seartiieai que Kosovo es denominado Kosovo-Metohija y
que el término Metohija deriva de la palabra griggatokhia” que significa “dominios monésticos”,rpo
referencia a los grandes dominios que poseian tmsterios ortodoxos serbios en esta region desde |
Edad Media (Exposicion escrita de la Republicael®id, parrafo 109, pagina 35).

190 £l proceso de acercamiento de Serbia a la UE setacido hasta la fecha en la conclusién de un
Acuerdo de Estabilizacion y Asociacion que estadstie de ratificacionfgence Europenim. 10269,

de 3 de diciembre de 2010, p. 2). Serbia tambiésolieitado su adhesion a la UE (el 25 de octulere d
2010 el Consejo de Asuntos Exteriores de la UBdraila Comision a preparar su dictamen sobre dicha
adhesién, véasdgence Europenim. 10243, de 26 de octubre de 2010, p. 3)egtéecondicionada a su
plena cooperacion con el Tribunal Penal Internatigrara la Antigua Yugoslavia (véase COMISION
EUROPEA, Informe general sobre la actividad de la UED09, en p. 57). Por su parte, Kosovo esta
participando en el proceso de estabilizacion y ias@n de la UE y se beneficia del Instrumento de
ayuda pre-adhesion del que ha recibido hasta heafeerca de 500 millones de euros. Kosovo tamtaén h
conseguido ser miembro del Fondo Monetario Intéomat y del Banco Mundial desde el 29 de junio de
2010 (COMISION EUROPEA, “Kosovo under UNSCR 12442309 Progress Report”, SEC (2009)
1340, pp. 5-6), una circunstancia que alega ant€llh como forma de demostrar su estatalidad
(Exposicion escrita de los autores de la declanag@independencia de 17 de julio de 2009, en).L &3
perspectiva europea para la resolucion del cooftist apoyada por I. Molina, “Kosovo como problema;
Europa la solucion&l Pais,15.12.2011, p. 37.

191 E| relator de derechos humanos del Consejo depau@r. Marty, ha presentado un informe en el que
acusa al actual Primer Ministro de Kosovo Hashiraclide estar detrds de una red criminal que pérpet
asesinatos y trafico de érganos de seres humants eafios noventa. Como consecuencia de ello, la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa lubago la Resolucién 1782 (2011) en la que insta a
los paises miembros de la UE a: “a préciser lespétences d'EULEX et/ou de toutes autres instances
judiciaires internationales chargées de mener messtigations de suivi de fagcon a reconnaitre que |
compétence territoriale et temporelle s'étendrésémble des crimes liés au conflit du Kosovo”.

-29 -



[21] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES 2011

ha impedido de momento que comiencen a desar®lassnegociaciones entre serbios
y kosovare¥?

192 En efecto, al cierre de este trabajo, ha comeneadgruselas el dialogo entre serbios y kosovaags b

la direccion de Robert Cooper, asesor de la Altpré&sentante de la UE para Asuntos Exteriores y
Politica de Seguridad. En la primera reunion se dtmrdado cuestiones relativas al comercio regional
(que se pretende intensificar en el marco del Atuéee Libre comercio de Europa Central o CEFTA, asi
como temas relativos con las telecomunicacionesaviacion y el registro civil (Press-Statement
European Union External Actiohftp://eeas.europa.purambién se ha precisado que el objetivo de estas
reuniones no es solucionar la diferencia sobrestltBto de Kosovo (Agence Europe, 8.3.2011, pag. 4)
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