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I. INTRODUCCION/INTRODUCTION/
INTRODUCTION

PRESENTACION

1. No es habitual que la Revista Espatiola de Derecho Internacional
(REDI) dedique un ntimero monografico a alguno de los muchos temas de
interés que se plantean, aunque siempre esté atenta a las cuestiones de espe-
cial trascendencia en el orden internacional, como fue el caso del 11-S, que
tuvo una consideracién especial en la Revista (2001, 1 y 2, siendo directora
Paz Andrés), aunque no fuera objeto de un monografico stricto sensu. Como
monografico recordaré el namero dedicado (1993, 1, siendo director Julio D.
Gonzalez Campos) al centenario de la Conferencia de La Haya de Derecho
internacional privado.

En este caso, no obstante, se han dado una serie de circunstancias que han
conducido a dedicar un nimero monografico a la Opinién consultiva emitida
por la Corte Internacional de Justicia el pasado 22 de julio de 2010 en el sen-
tido de que «la Declaracion de independencia de Kosovo adoptada el 17 de
febrero de 2008 no ha violado el Derecho internacional».

2. Fuera cual fuera la opinién mantenida, el dictamen era importante,
los argumentos discutibles, las opiniones de los jueces bastante divergentes
y un largo etcétera de razones que pudieran anadirse a favor de dedicarle un
namero monografico. Pero en este caso habia una razén especifica: Espafia
ha mantenido una postura clara de forma sostenida, incluso participando
ante la Corte Internacional de Justicia y, ademads, la doctrina espaiola le ha
prestado especial atencién. En este sentido, ademas, una de las funciones de
la Revista es dar a conocer la postura de Espana y de los internacionalistas
espafioles ante los temas de su especialidad.

3. Decidido dedicar un niimero monogréafico a la Opinién consultiva so-
bre la independencia de Kosovo desde una perspectiva espanola, una per-
sona era clave: la Prof.* Dra. Concepcién Escobar Herndandez, Catedratica
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de Derecho internacional pablico de la UNED, Jefa de la Asesoria Juridica
Internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion y Jefa de la
delegacion espanola, que intervino oralmente ante la Corte el 8 de diciembre
de 2009, habiendo sido posteriormente elegida miembro de la Comision de
Derecho Internacional. La Dra. Escobar acogié favorablemente la idea y abre
el nimero exponiendo la posicién espafiola, a lo que siguen cuatro trabajos
analizando temas especificos, redactados por cuatro catedraticos que inter-
vinieron como consejeros en la preparacion de la intervencién escrita de Es-
pana. Se trata de la Prof.* Dra. Paz Andrés Saenz de Santa Maria, Catedratica
de Derecho internacional ptblico de la Universidad de Oviedo, del Prof. Dr.
Jorge Cardona Llorens, Catedratico de Derecho internacional publico de la
Universidad de Valencia, del Prof. Dr. Carlos Jiménez Piernas, Catedratico de
Derecho internacional publico de la Universidad de Alcald de Henares, y de
la Prof.* Dra. Araceli Mangas Martin, Catedratica de Derecho internacional
publico de la Universidad de Salamanca. Ademas de estas contribuciones,
se ha afiadido la del Prof. Dr. Carlos Espésito, Catedratico de Derecho inter-
nacional publico de la Universidad Auténoma de Madrid, que se ocupa de
realizar algunas precisiones sobre la funcién consultiva, un tema sobre el
que ha trabajado intensamente. Otros autores hubieran también podido co-
laborar en este ntimero, pero en unos casos ha sido imposible por razones de
disponibilidad y, con caracter general, la Revista tiene unos estrictos limites
de capacidad y de admisién tinicamente de textos originales.

4. Aunque toda la documentacién relativa al caso puede consultarse en
http://mww.icj-cij.org/, se ha considerado conveniente incluir en este volumen
la version espafiola de la Opinién consultiva, tal como aparece en el docu-
mento de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/64/881. Igualmente
se ha incluido tanto la intervencién escrita de Espafia tal como se produjo,
en inglés, y la intervencion oral, en francés. Evidentemente hubiera sido in-
teresante haber podido incluir otros documentos y, en particular, las declara-
ciones y opiniones individuales de algunos jueces, pero con ello se hubieran
excedido los limites habituales de un ntiimero de esta Revista. En todo caso, el
lector encontrara numerosas referencias a ellas en los distintos trabajos que
integran este volumen.

No puedo terminar esta introduccién sin unas consideraciones de caracter
personal, que responden a lo que he ido pensando conforme leia la Opinién
consultiva y las declaraciones y opiniones de los diferentes jueces. Por una
parte, qué hubiera ocurrido con una distinta composicién de la Corte, que
hubiera integrado a personas de otras sensibilidades juridicas y politicas. Por
otra parte, aunque ligado a lo anterior, qué hubiera opinado sobre el caso el
llorado Prof. Julio D. Gonzélez Campos.

Alegria BORRAS

Directora de la Revista Espaiiola de Derecho Internacional
Catedratica de Derecho Internacional Privado
Universidad de Barcelona



II. ESTUDIOS/STUDIES/ETUDES

LA POSICION DEL REINO DE ESPANA
EN EL PROCEDIMIENTO CONSULTIVO:
UNA APROXIMACION GENERAL

Concepcién ESCOBAR HERNANDEZ +

Catedratica de Derecho Internacional Publico
UNED

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LA COMPETENCIA DE LA CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICIA.—3. ALCANCE DE LA PREGUNTA.—4. LOS PRINCIPIOS DE DERECHO IN-
TERNACIONAL RELEVANTES.—5. EL SIGNIFICADO DE LA RESOLUCION 1244 (1999)
DEL CONSEJO DE SEGURIDAD.—5.1. El régimen de administracién internacional de
Kosovo.—5.2. El proceso de determinacion del estatuto futuro de Kosovo.—6. CONCLU-
SIONES.

1. INTRODUCCION

1. La Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 el 8 de octubre
de 2008 la Resolucion 63/3, por la que acuerda solicitar a la Corte Internacio-
nal de Justicia una opinién consultiva referida a la siguiente pregunta:

«¢Se ajusta al Derecho internacional la declaracién unilateral de indepen-
dencia formulada por las instituciones provisionales de autogobierno de Ko-
SOvVO?».

* Directora de la Asesoria Juridica Internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Co-
operacion, fue la Representante del Reino de Espana en el procedimiento consultivo. Miembro de la
Comisién de Derecho Internacional. La presentacién y sistematizaciéon de la posicién mantenida por
Espaifia ante la Corte Internacional de Justicia es responsabilidad exclusiva de la autora del trabajo y
no tiene valor oficial alguno.
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2. La citada resolucién fue adoptada por la Asamblea General por 77
votos a favor, 6 en contra y 74 abstenciones, sobre la base de una propuesta
presentada por Serbia. Espafia voté a favor de la Resolucién 63/3, y en la
declaracioén pronunciada en dicha ocasion por el representante de Espana se
exponen de forma clara las razones que, a juicio de nuestro pais, justifican la
consulta a la Corte Internacional de Justicia:

«Como es bien conocido, el Gobierno esparfiol considera el respeto a la lega-
lidad internacional como un principio fundamental que ha de regir la actuacion
de los Estados, asi como de las Organizaciones internacionales y, en particular,
de las Naciones Unidas, en las relaciones internacionales. Por este motivo, Es-
pana lo ha convertido en el eje principal sobre el que articula toda su actuacion
en el ambito internacional, otorgando al mismo tiempo a las Naciones Unidas
un protagonismo sin igual en dicho ambito.

También es bien conocida la importancia que el Gobierno espafiol atribuye al
correcto funcionamiento de los 6rganos principales de esta Organizacién, entre
los que se cuenta esta Asamblea, asi como la Corte Internacional de Justicia,
incluyendo, asimismo, la interaccién entre esos 6rganos, a fin de promover la
realizacion de los propésitos y principios de la Organizaciéon de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas.

En este sentido, estimamos que por el interés general de la Organizacién y
del conjunto de la comunidad internacional serfa deseable que esta Asamblea
dispusiera de una opinién autorizada por parte del érgano judicial principal de
las Naciones Unidas respecto de los aspectos juridicos de aquellas cuestiones
que, como la presente, que afecta a Kosovo, hayan sido objeto de diversas inter-
pretaciones por parte de los Estados Miembros.

Por lo demas, creemos que a esta Asamblea y a los demés érganos de las Na-
ciones Unidas es a quienes correspondera en ultima instancia sacar las conclu-
siones que estimen oportunas respecto de la opinién consultiva que pronuncie,
llegado el momento, la Corte Internacional de Justicia, sin que sea procedente,
al menos hasta ese momento, anticipar esas conclusiones, ni condicionar en
manera alguna la actuacién de la Corte como 6rgano judicial dotado de plena
independencia e imparcialidad conforme a la Carta de las Naciones Unidas y al
Estatuto de la Corte» .

3. Siguiendo la invitacién cursada a los Estados miembros de las Na-
ciones Unidas por el Secretario de la Corte Internacional de Justicia, Espa-
fia particip6 tanto en la fase escrita como en la fase oral del procedimiento
consultivo, presentando sucesivamente una Exposicion escrita (14 de abril de
2008), Comentarios escritos sobre algunos de los elementos contenidos en las
Exposiciones escritas de otros participantes en el procedimiento (17 de julio
de 2008) y formulando una Exposicion oral ante la Corte (8 de diciembre de
2008). Estos documentos deben ser leidos conjuntamente, y recogen la posi-
ci6én juridica mantenida por Espafa ante la CIJ en relacién con el objeto de la
consulta de la Asamblea General. Por tltimo, Espafia respondié igualmente a
las preguntas formuladas por los jueces Koroma, Bennouna y Cancado Trin-
dade al finalizar las audiencias publicas. Dichas respuestas no han sido, sin

! Declaracién del Embajador J. A. Yanez-Barnuevo, A/63/PV.22, p. 8.
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embargo, publicadas por la C1J, si bien en algunas de las opiniones separadas
anejas a la opinién consultiva se hace referencia a las mismas?.

A lo largo del procedimiento consultivo Espafia manifesté su opinién
contraria a la compatibilidad con el Derecho internacional de la declaracion
unilateral de independencia, tanto desde la perspectiva de las normas y prin-
cipios de Derecho internacional general aplicables como desde la perspectiva
de las normas especificas del sistema de las Naciones Unidas aplicables a la
situacién de Kosovo, en especial la Resolucion 1244 (1999) del Consejo de
Seguridad.

4. Por razones obvias, el objeto del presente trabajo no es, ni puede ser,
el realizar una valoracién de la opinién consultiva emitida por la Corte. Por
el contrario, las siguientes paginas se dedican a presentar los argumentos
ofrecidos por Espaifia a lo largo del procedimiento, agrupados en forma sis-
tematica en torno a un conjunto de temas que han constituido la columna
vertebral de la posicién espanola, a saber: la competencia de la Corte (2), el
alcance de la pregunta de la Asamblea General (3), los principios de Derecho
internacional relevantes (4) y el significado de la Resolucién 1244 (1999) del
Consejo de Seguridad (5). Por ultimo, se reproducen las conclusiones presen-
tadas por Espana ante la CIJ (6).

En todo caso, debe advertirse que, a fin de hacer una presentaciéon maés
agil y fluida de los argumentos de Espafia, en el presente trabajo se ha optado
por no reproducir literalmente, ni siquiera en forma parcial, el contenido de
las distintas contribuciones, escritas y orales, realizadas ante la CIJ. Todas
ellas, a excepcion de las ya mencionadas respuestas a las preguntas formu-
ladas por los jueces en la fase oral, pueden ser consultadas en sus versiones
oficiales en el sitio web de la Corte Internacional de Justicia. Ademas, se re-
producen en buena medida en la seccién Documentacién del presente ntme-
ro de la Revista.

2. LA COMPETENCIA DE LA CORTE INTERNACIONAL
DE JUSTICIA

5. Como se ha sefnalado supra, la intervencién de Espafia en el proce-
dimiento consultivo sobre la declaraciéon unilateral de independencia vino
determinada por la voluntad de cooperar con la Asamblea General y con la
Corte Internacional de Justicia en el ejercicio de las funciones propias de
ambas instituciones. A lo que ha de afiadirse la consideracién de la funcién
consultiva de la CIJ como un instrumento idéneo para esclarecer los aspectos
juridicos implicitos en cualquier asunto de los que se ocupan, en el marco de
sus competencias, los 6rganos principales de las Naciones Unidas.

2 Las contribuciones de Espana fueron elaboradas a partir de los trabajos de un equipo juridico
dirigido por la autora de este estudio e integrado por los profesores A. Mangas Martin, P. Andrés Saenz
de Santamaria, C. Jiménez Piernas y J. Cardona Llorens.
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6. La competencia de la Corte Internacional de Justicia para emitir una
opinién consultiva en el presente caso fue objeto de debate en la propia Asam-
blea General de las Naciones Unidas con ocasién de la adopcién de la Resolu-
cién 63/3, basandose esencialmente en la naturaleza politica de la cuestién y
en la presunta inadecuacién, por dicho motivo, de la intervencion de la CIJ.
Argumentos similares o relacionados con el mismo fueron formulados por
algunos de los Estados participantes en el procedimiento y han sido objeto
de pronunciamiento por parte de la propia Corte. Un debate, por otro lado,
recurrente en los casos en que la CIJ ha ejercido su funcién consultiva.

7. Espaiia, por su parte, ha entendido —junto con un nimero impor-
tante de Estados— que la Corte Internacional de Justicia tenia plena compe-
tencia para ocuparse del asunto que le fue remitido por la Asamblea General
y emitir la correspondiente opinién consultiva. Los argumentos a favor de
esta conclusion, que se contienen tanto en la Exposicién escrita como en la
Exposicion oral de Espana ante la Corte * pueden resumirse en la siguiente
forma:

i) de conformidad con lo previsto en el articulo 96.1 de la Carta de las
Naciones Unidas y en el art. 65.1 del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia, «[lJa Asamblea General o el Consejo de Seguri-
dad podra solicitar de la Corte Internacional de Justicia que emita
una opinién consultiva sobre cualquier cuestion juridica». Sobre esta
base, la C1J ha reiterado de forma continuada y constante que puede
emitir una opinién consultiva sobre cualquier cuestion juridica, inde-
pendientemente de su caracter abstracto o no;

ii) el concepto de «cuestién juridica» ha sido interpretado por la Corte
caso por caso, siguiendo siempre una interpretacién amplia que le
permite pronunciarse, en términos juridicos, sobre cualquier cues-
tién que tenga una dimensién o componente juridico, con indepen-
dencia de que dicha cuestién incorpore también aspectos politicos.
En cualquier caso, bajo esta denominacién la Corte ha incluido todas
aquellas cuestiones que suscitan temas vinculados con el Derecho
internacional y que afectan a la aplicacién de las reglas y principios
de dicho ordenamiento;

iii) enla pregunta formulada a la Corte, estan implicitas diversas cuestio-
nes relativas a la interpretacion y aplicacién de normas y principios
de Derecho internacional general, asi como otras cuestiones —rela-
cionadas con las anteriores— referidas a la interpretacion y aplica-
cién de un conjunto de normas y reglas adoptadas por el Consejo
de Seguridad, o bajo su autoridad, relativas al régimen de adminis-
tracion internacional de Kosovo y a la determinaciéon de su estatuto
futuro. Por consiguiente, no es posible formular duda alguna sobre la
dimension juridica de la consulta. A ello debe anadirse, por otro lado,
que dichas normas y principios han sido objeto de una interpretacién

3 Véanse Exposé écrit de 'Espagne, parrs. 7-9; y Exposé oral, parrs. 5-10, CR 2009/30, pp. 9-10.
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diferente por parte de los Estados miembros de la ONU vy, por tanto,
el pronunciamiento de la C1J reviste una especial utilidad,;

por ultimo, a pesar de que la Corte podria declinar el ejercicio de su
competencia en virtud de lo previsto en el articulo 65.1 de su Estatu-
to, en el caso en cuestiéon no concurren circunstancias de naturaleza
imperiosa (compelling reasons/raisons décisives) que, conforme a la
jurisprudencia reiterada de la Corte, justificarian el ejercicio de dicho
poder discrecional de renuncia a la jurisdiccion por razones de opor-
tunidad. En particular, dichas compelling reasons no se dan en el caso
en cuestién ni por la dimensién politica de los hechos que estdn en
la base de la consulta ni por la pretendida inutilidad de la respuesta,
ya que la valoraciéon de su utilidad corresponde exclusivamente al
Organo requirente, en este caso la Asamblea General de las Naciones
Unidas.

3. ALCANCE DE LA PREGUNTA

8.

El tenor de la pregunta formulada por la Asamblea General es, en apa-

riencia, simple y se centra en el acto que motiva la discrepancia entre los Es-
tados miembros de las Naciones Unidas tal y como el mismo aparece definido
en la Resolucién 63/3, a saber: «la declaracion unilateral de independencia de
las autoridades provisionales de autogobierno de Kosovo». En relacién con la
citada declaracién, la Asamblea General pide a la CIJ que se pronuncie sobre
su «ajuste» o conformidad con el Derecho internacional.

9. Partiendo de esta base, Espafia considero que el alcance de la pregun-
ta debia venir determinado por la presencia de los siguientes elementos:

i)

i)
iii)

10.

la propia «declaracién unilateral de independencia»;

las «autoridades provisionales de autogobierno de Kosovo» en tanto
que autores de la citada declaracién; y

las normas y principios de Derecho internacional relevantes para pro-
ceder al ejercicio de valoracién requerido por la Asamblea General.

Teniendo en cuenta lo antes sefialado, Espana en sus distintas inter-

venciones ante la Corte identificé el alcance de la pregunta en los siguientes
términos *:

i)

i)

la Corte esta llamada a pronunciarse sobre la declaraciéon de inde-
pendencia, y no respecto de ningtn otro acto derivado o relacionado
con la misma;

no obstante, la valoracién de la compatibilidad con el Derecho inter-
nacional de la citada «declaracién unilateral de independencia» no
puede ser realizada en abstracto, sin tener debidamente en cuenta la
naturaleza de los autores de la declaracion (es decir, las autoridades

4 Véanse Exposé écrit, parrs. 4-6 y 10; Exposé oral, parrs. 11-18 y 53-55, CR 2009/30, pp. 10-12 y

21-22.
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provisionales de autogobierno de Kosovo) y los efectos juridicos que
dicha declaracion estd llamada a producir. Ningin acto se produce
fuera de un contexto juridico-politico ni carece de efectos juridicos
y, por consiguiente, los mismos deben ser debidamente tenidos en
cuenta por la Corte Internacional de Justicia al pronunciarse sobre la
compatibilidad de dicho acto con el Derecho internacional;

desde esta perspectiva, la valoracién de la «declaraciéon» por parte
de la Corte debera tener en cuenta, en primer lugar, el efecto que la
declaracion en cuestion pretende, que no es otro que la constitucién
de un nuevo Estado (Kosovo) a partir de un Estado preexistente (Ser-
bia) sin su acuerdo;

por otro lado, la valoracién de la conformidad de la declaracién uni-
lateral de independencia con el Derecho internacional tampoco pue-
de hacerse sin analizar las consecuencias y efectos juridicos que la
misma estd llamada a tener en relacién con el proceso de determi-
nacién del estatuto futuro de Kosovo establecido por mandato del
Consejo de Seguridad;

teniendo en cuenta lo arriba sefialado, el marco normativo de referen-
cia que debe ser tomado en consideracién por la C1J estara integrado
por un amplio conjunto de normas que se pueden agrupar en dos blo-
ques. En primer lugar, las normas y principios de Derecho internacio-
nal relativos a la soberania e integridad territorial del Estado, inclui-
da la Carta de las Naciones Unidas, pero también otros instrumentos
relevantes, tales como la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea Ge-
neral, el Acta Final de Helsinki o la Carta de Paris para una Nueva
Europa. En segundo lugar, la Resolucion 1244 (1999) del Consejo de
Seguridad y el complejo conjunto de normas que se derivan de la mis-
ma y que rigen, simultaneamente y de forma inescindible, el régimen
de la presencia internacional en Kosovo (es decir, la administracion
internacional de Kosovo bajo mandato de las Naciones Unidas) y el
procedimiento para la determinacién del estatuto futuro de Kosovo,
establecido igualmente por el propio Consejo de Seguridad. Ambos
bloques normativos estan, ademas, intimamente relacionados entre
si, sin que sea posible encontrar contradicciones entre ellos.

El alcance de la pregunta asi definido constituye la base de los argumentos
sobre el fondo que fueron presentados por Espana y que se analizan en las
siguientes paginas.

4. LOS PRINCIPIOS DE DERECHO INTERNACIONAL RELEVANTES

11.

El objetivo perseguido por los autores de la declaracion unilateral

de independencia es, como antes se ha sefialado, constituir en el territorio
de Kosovo un nuevo Estado a partir de un proceso de secesién respecto de
Serbia. Por consiguiente, desde la perspectiva de los principios estructurales
de Derecho internacional que resultan aplicables, el principio esencial que se
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ve afectado por dicha declaracion no es otro que el principio de soberania e
integridad territorial, predicado —l6gicamente— de Serbia. Dicha afectacion
se produce, como luego se senalar4, tanto en relacién con la aplicacién de
normas y principios de Derecho internacional general como respecto de la
aplicacién de las normas que definen el régimen internacional aplicable a
Kosovo en virtud de la Resolucion 1244 (1999) del Consejo de Seguridad.

En virtud de lo arriba sefialado, Espafia ha mantenido en sus intervencio-
nes sucesivas ante la CIJ que el citado principio debia ser considerado como
el primero de los criterios de compatibilidad con el Derecho internacional de
la declaracién unilateral de independencia de las autoridades provisionales de
autogobierno de Kosovo. Concluyendo que, en virtud del mismo, no es posi-
ble sostener que la citada declaracién es conforme a Derecho internacional.

12. Las razones sobre las que apoya la citada conclusiéon pueden resu-
mirse en la siguiente forma>:

i) el principio de soberania del Estado hunde sus raices tanto en la
Carta de las Naciones Unidas como en la Res. 2625 (XXV) de la
Asamblea General, asi como en otros instrumentos internacionales
de notable importancia, como el Acta Final de Helsinki o la Carta de
Paris para una Nueva Europa;

ii) laintegridad territorial del Estado forma parte indisociable del cita-
do principio, constituyendo al mismo tiempo uno de los elementos
esenciales para la determinacién de la estatalidad, por lo que no
puede entenderse el Estado ni la soberania estatal sin el pleno res-
peto a la integridad territorial;

iii) la integridad territorial, por su relacién con el concepto mismo de
estatalidad, se aplica por igual tanto en las relaciones del Estado
con terceros Estados como en el marco de las relaciones intraestata-
les, ya que en ambos casos una violacién de la integridad territorial
afecta al Estado y su soberania;

iv) en la practica del Consejo de Seguridad no es posible encontrar pre-
cedentes en los que dicho 6rgano principal de las Naciones Unidas
haya prescindido del respeto del principio de soberania e integridad
territorial, ni siquiera en situaciones en las que se ha tenido que
ocupar de graves atentados contra la paz y la seguridad internacio-
nales;

v) tampoco es posible encontrar precedentes en la practica del Consejo
de Seguridad en los que haya prescindido de la aplicacion y respeto
de dicho principio en el tratamiento de la cuestién de Kosovo;

vi) por el contrario, si se toma en consideraciéon de modo especial el
tratamiento de la cuestion de Kosovo a partir de 1999, ha de con-
cluirse que el régimen internacional aplicable a dicho territorio, que
incluye tanto el régimen de administracién internacional de Kosovo
como el procedimiento para la determinacion del estatuto futuro

5 Véanse Exposé écrit, parrs. 20-55; Written comments of the Kingdom of Spain, parrs. 3-5.
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de Kosovo, se construye sobre la base del respeto de la soberania e
integridad territorial de Serbia;

vii) el reconocimiento de la soberania e integridad territorial de la Repu-
blica Federativa de Yugoslavia (hoy Serbia) como base del régimen
de administracion internacional de Kosovo se encuentra en la pro-
pia resolucion 1244 (1999) del Consejo de Seguridad, que prevé —en
particular— que el citado régimen tiene como finalidad establecer
un sistema de autogobierno amplio de Kosovo «en» y «dentro de la
Republica Federativa de Yugoslavia» (hoy Serbia);

viii) por su parte, el reconocimiento de la soberania e integridad territo-
rial de Serbia se encuentra igualmente en la base del proceso para
la determinacién del estatuto futuro de Kosovo, ya que si bien la Re-
solucion 1244 (1999) no prejuzga el resultado del mismo, no puede
concluirse tampoco que dicha resolucién contenga o contemple en
si misma un reconocimiento del derecho de Kosovo a la indepen-
dencia. Entre los diferentes ejemplos que pueden encontrarse en la
Resolucion 1244 para confirmar dicha interpretacion, cabe citar la
distincién que en la misma se realiza entre las autoridades de Koso-
vo que participaran en el sistema de autogobierno provisional y las
autoridades que se constituiran al final del proceso de determina-
cién del estatuto futuro de Kosovo;

ix) porultimo, el reconocimiento del principio de soberania e integridad
territorial de Kosovo viene respaldado por la practica de los 6rganos
responsables de la presencia internacional en Kosovo, en especial la
UNMIK, que en los afios anteriores a la declaracién unilateral de in-
dependencia —tnico periodo relevante a los efectos de la consulta a
la CIJ— han venido siguiendo una practica y adoptando decisiones
que no pueden entenderse sino como una forma de garantia de la
soberania e integridad territorial de Serbia.

13. Junto al principio de soberania e integridad territorial, la declaracién
unilateral de independencia de las autoridades provisionales de autogobier-
no de Kosovo puede incidir igualmente sobre el principio de libre determi-
nacién de los pueblos y su configuraciéon como eventual fundamento de la
compatibilidad de la declaracién unilateral de independencia con el Derecho
internacional. Desde esta perspectiva, el principio de autodeterminacién ha
constituido, en todo o en parte, el ntcleo de los argumentos formulados por
varios Estados participantes en el procedimiento, llegando a concluir que la
declaracion unilateral de independencia no es sino una forma de ejercicio del
derecho a la autodeterminacién bien en forma auténoma bien en la forma
especifica de la «secesion como remedio», lo que ha sido objeto de un intere-
sante debate a lo largo del procedimiento consultivo.

14. Por su parte, Espana no ha considerado que este principio constituya
uno de los elementos centrales que han de ser tomados en consideracion para
determinar la compatibilidad de la declaracién con el Derecho internacional.
No obstante, no por ello ha eludido el tratamiento de dicho principio, al que
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ha hecho referencia en sus distintas intervenciones ante la Corte, tanto escri-
tas como orales, desde las siguientes perspectivas:

i) lasrelaciones del principio de soberania e integridad territorial con el
principio de libre determinacion de los pueblos;

ii) el alcance y manifestaciones del citado principio en el Derecho inter-
nacional contemporaneo;

iii) la relacion del principio de autodeterminacién con el régimen de ad-
ministracién internacional de Kosovo establecido por el Consejo de
Seguridad mediante la Res. 1244 (1999); y

iv) la relacién del citado principio con el concepto de «secesiéon como
remedio».

15. Conforme a dicho enfoque, la posicién mantenida por Espafia puede
resumirse de la siguiente manera °:

i) todos los principios contenidos en la Resolucion 2625(XXV) de la
Asamblea General deben leerse de forma integrada e interrelacio-
nados entre si. En consecuencia, aun en el supuesto de que el de-
recho a la libre determinacion de los pueblos resultase aplicable al
caso de Kosovo, no es posible concluir su primacia absoluta sobre
el principio de soberania e integridad territorial del Estado. Por el
contrario, de conformidad con lo establecido en la resolucién citada,
el principio de libre determinacién s6lo prima sobre el principio de
integridad territorial del Estado en el supuesto de que en el territorio
en cuestion se produzca una situaciéon actual que impida de forma
absoluta la participacién de los habitantes del mismo en los asuntos
publicos («clausula democréatica»);

ii) dicha «cldusula democratica» ha sido interpretada, ademads, por di-
versos organos del sistema en forma restrictiva, concluyendo que el
derecho a la libre determinacién no se puede traducir automatica-
mente en un derecho a la secesién;

iii) el derecho a la libre determinacién presenta, en el Derecho interna-
cional contemporaneo una doble proyeccién internacional e interna.
Si conforme a la primera de ellas la autodeterminacién se puede
manifestar a través de la creacién de un nuevo Estado independien-
te, ello no constituye la regla general ni la tnica forma de mani-
festacion del mencionado derecho. Por el contrario, es un modelo
caracteristico de los procesos de independencia colonial y, ademas,
no puede ejercitarse si no es con pleno respeto a otros principios de
derecho internacional relevantes, en particular el principio de sobe-
rania e integridad territorial del Estado. Por su parte, la libre deter-
minacion en su dimension interna constituye una forma igualmente
aceptada por el Derecho internacional, que se ejerce esencialmente
en situaciones no coloniales, y que se concreta en el establecimiento

° Véanse Exposé écrit, parrs. 24-25; Written comments, parrs. 6-8; y Exposé oral, parrs. 37-44, CR
2008/30, pp. 17-19.
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iv)

v)

vi)

vii)
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de sistemas internos de autogobierno y autonomia dentro de un Es-
tado soberano. Ambas formas de ejercicio de la libre determinacién
son igualmente validas en el Derecho internacional contemporéneo,
diferenciandose tinicamente en virtud de las situaciones en que cada
una de ellas se aplica como regla;

aunque el derecho a la libre determinacién se puede predicar, sin
duda alguna, respecto de Kosovo, dicho derecho no se corresponde
con el derecho automatico y absoluto a la independencia, ya que
no se trata de un territorio colonial ni se dan las circunstancias que
justificarian dicha opcién, en particular la concurrencia del acuerdo
de Serbia;

ello no significa, sin embargo, que Kosovo no pueda ejercer o no
haya ejercido en la practica su derecho a la libre determinacién. Por
el contrario, dicho derecho ha sido ejercido por el pueblo de Kosovo
a través de un mecanismo establecido y garantizado por el propio
Consejo de Seguridad, a saber: el régimen de maximo autogobierno
de Kosovo dentro de Serbia, definido y desarrollado en el marco del
régimen de administracién internacional constituido en virtud de la
Resolucion 1244 (1999) del Consejo de Seguridad;

por ultimo, por lo que se refiere a la aplicacion del concepto de «sece-
si6on como remedio», que vincula el reconocimiento de un presunto
derecho de secesion como «remedio» o «sancién» a una situacién de
gravisimas violaciones de los derechos humanos en un determinado
territorio, debe sefialarse que se trata de un concepto altamente con-
trovertido y cuya existencia y aplicabilidad en el Derecho internacio-
nal contemporineo no es generalmente aceptada;

en cualquier caso, aunque es cierto que en Kosovo se produjeron
graves violaciones de derechos humanos y del Derecho internacional
humanitario durante la década de los afios noventa, la reaccién de
la Comunidad internacional frente a tales atrocidades se produce en
forma institucionalizada mediante la adopcién por el Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas de la Resolucion 1244 (1999), que tie-
ne dos efectos inmediatos sobre el ejercicio por Kosovo del eventual
derecho a la autodeterminacién. En primer lugar, privando a Serbia,
a titulo evidente de sancién, del ejercicio efectivo de sus derechos
soberanos sobre la provincia de Kosovo y transfiriendo dicha potes-
tad a una presencia internacional constituida al efecto y liderada por
UNMIK a la que se encomienda la administracién internacional del
territorio; al tiempo que reconoce al pueblo de Kosovo su derecho
al maximo nivel de autogobierno dentro de Serbia en el marco del
citado régimen de administracién internacional. Y, en segundo lugar,
poniendo en marcha un proceso formalizado para determinar el es-
tatuto futuro de Kosovo, con participacion y supervision internacio-
nal que, sin embargo, no se pronuncia ni excluye ninguna solucién
definitiva y del que no se puede deducir tampoco el reconocimiento
de un derecho automatico de Kosovo a la independencia.
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5. EL SIGNIFICADO DE LA RESOLUCION 1244 (1999)
DEL CONSEJO DE SEGURIDAD

16. Junto a las normas y principios antes mencionados, resulta impres-
cindible igualmente tomar en consideracién la Resolucién 1244 (1999) del
Consejo de Seguridad y las restantes normas derivadas de ella, en particular
las adoptadas por la UNMIK. Dicho bloque normativo constituye igualmente
parte del «Derecho internacional» que ha de considerarse como parametro
para definir la compatibilidad con dicho ordenamiento de la declaracién uni-
lateral de independencia de las autoridades provisionales de autogobierno de
Kosovo’.

Las razones para ello son evidentes:

i) se trata de una resolucién adoptada por el Consejo de Seguridad en
el marco del Capitulo VII de la Carta, como respuesta a la amenaza
a la paz y la seguridad internacionales que se produce en Kosovo
en la segunda mitad de la década de los afios noventa del pasado
siglo;

ii) en la misma se define el régimen internacional aplicable a Kosovo,
que se base en dos pilares, a saber: el régimen de administracion
internacional de Kosovo bajo mandato y supervisién del Consejo de
Seguridad, de un lado, y la puesta en marcha de un proceso para la
determinacion del estatuto futuro de Kosovo, de otro. Ambos pilares
son interdependientes y constituyen la expresién de la responsabi-
lidad del Consejo de Seguridad en el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales, y ambos constituyen instrumentos para
alcanzar una solucién politica definitiva para la crisis de Kosovo;

iii) dela citada resolucion se deriva el estatuto juridico de las autoridades
provisionales de autogobierno de Kosovo autoras de la declaracion,
asi como su marco competencial. Y, por consiguiente, en la misma
debe buscarse la existencia de toda posible base de la que se pudiese
derivar la legalidad de la decisién unilateral de independencia;

iv) por ultimo, la Resolucién 1244 (1999) y otras decisiones concordan-
tes se convierten en parametro para definir la compatibilidad de la
declaracion unilateral de independencia con el proceso de determi-
nacién del Estatuto futuro de Kosovo establecido por el Consejo de
Seguridad.

17. Dicha Resolucién fue adoptada por el Consejo de Seguridad y segui-
ra en vigor hasta que dicho 6rgano no decida lo contrario. Por consiguiente
los dos pilares antes mencionados (administracion internacional y proceso
para la determinacién del estatuto futuro de Kosovo) siguen vigentes y son
responsabilidad del Consejo de Seguridad en el momento en que se adopta
la declaracién unilateral de independencia y con posterioridad a la misma,

7 Véanse, en especial, Exposé oral, parrs. 20-27, CR 2009/30, pp. 12-14.



22 CONCEPCION ESCOBAR HERNANDEZ

sin que pueda admitirse que el no pronunciamiento ulterior del Consejo de
Seguridad sobre dicha resoluciéon, o el comportamiento u omisién de algin
otro 6rgano de Naciones Unidas, pueda traducirse en un cambio implicito
de posicion del Consejo de Seguridad. Por el contrario, las resoluciones del
Consejo de Seguridad son actos que expresan de forma explicita la voluntad
colegiada de dicho 6rgano, que no puede ser sustituida en ningin caso por
su mero silencio. Y, menos atin, por la acciéon u omisién de otros érganos del
sistema que carecen de competencia para modificar la voluntad del Consejo
de Seguridad actuando en el marco del capitulo VII de la Carta®.

En consecuencia, la vigencia de la Resoluciéon 1244 (1999) se traduce en
la vigencia interrelacionada e inseparable de los dos pilares basicos que se
derivan de la misma: el régimen de administracién internacional de Koso-
vo y el proceso de determinacién del estatuto futuro de Kosovo. El régimen
aplicable a cada uno de estos pilares sigue plenamente en vigor y constituye,
necesariamente, parte del «Derecho internacional» aplicable a Kosovo en el
momento en que las autoridades provisionales de autogobierno de Kosovo
adoptaron la declaracién unilateral de independencia. Y, por tanto, la citada
declaracién sélo podra ser compatible con el Derecho internacional si respeta
y no entra en colisién con el régimen de administracién internacional de Ko-
sovo y con el proceso para la determinacién de su estatuto futuro.

5.1. El régimen de administraciéon internacional de Kosovo

18. Como ya se ha sefialado anteriormente, la respuesta institucionaliza-
da de la Comunidad internacional a la grave crisis de Kosovo ha consistido,
en primer lugar, en el establecimiento de un régimen internacional de admi-
nistracion de Kosovo, en virtud del cual Serbia es sustituida en el ejercicio
de sus competencias soberanas de administraciéon de Kosovo por una «pre-
sencia internacional» compleja, a cuya cabeza se encuentra la UNMIK. A
través de la misma, el Consejo de Seguridad manifiesta su determinacién de
resolver la grave situacién humanitaria en Kosovo y permitir la vuelta libre y
segura de todos los refugiados y personas desplazadas a sus hogares, al tiem-
po que favorece el establecimiento de un régimen de sustancial autonomia y
significativo régimen de autoadministracién en Kosovo. Y a tal fin, el Consejo
de Seguridad define las funciones de este régimen de administracién interna-
cional en la propia Resolucion 1244 (1999).

19. Los rasgos caracteristicos del régimen de administracién internacio-
nal pueden resumirse de la siguiente forma:

i) esun régimen especial cuya aplicacion es atribuida a organismos in-
ternacionales, con la finalidad de facilitar la administracion del terri-
torio en tal medida que se haga posible su reconstruccién, se asegure
la convivencia pacifica de la poblacién, se garantice el respeto de los

8 Véanse Written comments, parrs. 9-12; y Exposé oral, parrs. 45-52, CR 2009/30, pp. 19-21.
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derechos humanos asi como el eficaz desarrollo de las acciones hu-
manitarias en dicho territorio;

ii) dentro del citado régimen se incluye un sistema de autogobierno que
debera ser ejercido «en» y «dentro de la Republica Federativa de Yu-
goslavia» (hoy Serbia), por las autoridades provisionales de autogo-
bierno creadas a tal fin. La presencia civil internacional tiene como
mandato impulsar el citado régimen de autogobierno que, en todo
caso, se ejercera bajo la direccién, control y supervision de la presen-
cia civil internacional;

iii) este régimen especial no altera el disfrute de la soberania e integri-
dad territorial de Serbia sobre Kosovo, ya que el régimen de autogo-
bierno deber4 ser ejercido «en» y «dentro de» Serbia; y

iv) el régimen de administracién internacional de Kosovo, incluido el
régimen de autogobierno, no podra condicionar ni predeterminar el
resultado del proceso de determinacién del estatuto futuro de Kosovo
contemplado igualmente en la Resolucion 1244 (1999).

20. En el citado régimen de administracién internacional ocupa un lugar
especialmente destacado el régimen de autogobierno de Kosovo y, por ende,
las «instituciones provisionales de autogobierno de Kosovo» (PISG, en sus
siglas en inglés), creadas en virtud de la propia Resolucién 1244 (1999) y del
Marco constitucional para Kosovo adoptado por la UNMIK en aplicacién de
la citada Resolucién. Dado que han sido precisamente dichas autoridades las
que adoptaron la declaracién unilateral de independencia, resulta imprescin-
dible analizar su naturaleza y competencias para dilucidar si, en virtud de
las mismas, estaban habilitadas para adoptar un acto de esas caracteristicas.
En caso contrario, si se tratase de un acto ultra vires, el mismo no podria ser
considerado como conforme al Derecho internacional en el sentido de la con-
sulta de la Asamblea General.

21. Desde esta perspectiva, Espafia ha mantenido ante la Corte Interna-
cional de Justicia lo siguiente :

i) las «autoridades provisionales de autogobierno de Kosovo» son insti-
tuciones de naturaleza provisional y limitada, ya que su funcién con-
siste tinicamente en el ejercicio del autogobierno de Kosovo, dentro
de Serbia, en el marco y con sometimiento al régimen de administra-
ci6én internacional de Kosovo;

ii) las autoridades provisionales de autogobierno de Kosovo son, por
tanto, un poder constituido y no un poder constituyente, no pudien-
do confundirse a dichas autoridades con las «autoridades o institu-
ciones resultantes del proceso de determinacién del estatuto futuro
de Kosovo» a las que también se hace referencia en la Resolucion
1244 (1999) y a las que, en su dia, deberan ser transferidos todos los
poderes efectivamente ejercidos hasta ese momento por las autorida-
des provisionales de autogobierno;

 Véanse Exposé écrit, parrs. 56-72; y Exposé oral, parrs. 28-32, CR 2009/30, pp. 14-16.
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iii) como poder constituido, las PISG no tienen mas competencias que
las que le otorga el Marco constitucional y demas reglamentos apro-
bados por la UNMIK. Y aunque es cierto que dichas competencias
tiene un amplio alcance, no lo es menos que excluyen cualquier com-
petencia relativa a la proyeccién internacional de Kosovo o a la de-
finicién del estatuto futuro de Kosovo, que debera producirse en el
marco del proceso al que luego se hara referencia;

iv) en cualquier caso, todas las competencias de las PISG son ejercidas
bajo control y supervisiéon de la UNMIK, que a lo largo de su mandato
ha anulado importantes decisiones de las autoridades provisionales
de autogobierno;

v) en consecuencia, las autoridades provisionales de autogobierno de
Kosovo, al adoptar la declaracién unilateral de independencia de di-
cho territorio han infringido las reglas que fijan su establecimiento
y mandato, por lo que dicha declaracién unilateral de independen-
cia no puede ser considerada conforme al Derecho internacional
aplicable.

5.2. El proceso de determinacion del estatuto futuro de Kosovo

22. La Resolucion 1244 (1999) constituye igualmente la base para la de-
terminacion del estatuto futuro de Kosovo, como una solucién politica defi-
nitiva a la crisis de Kosovo. Dicho estatuto definitivo deberia llevarse a cabo
sobre la base de los principios contenidos en la propia Resolucién y en sus
anexos 1y 2, que recogen los denominados «principios de Rambouillet» asi
como los puntos contenidos en el non-paper presentado en Belgrado el 2 de
junio de 1999. En virtud de dichas previsiones, el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas ha puesto en marcha un «proceso para la determinacién
del estatuto futuro de Kosovo» que ha atravesado por varias fases, incluido el
nombramiento de Martti Ahtisaari como Enviado Especial, y cuya vigencia
depende directa y inicamente de la propia Resolucién 1244 (1999) y, por tan-
to, de la voluntad del Consejo de Seguridad.

23. Aunque la Resolucién 1244 (1999) no define directamente la estruc-
tura ni la forma del proceso, sus caracteres basicos se pueden identificar a
partir del contenido de la propia Resolucién y de sus Anexos. Dichos caracte-
res pueden resumirse de la siguiente forma:

i) la finalidad del proceso es poner fin a la crisis de Kosovo, entendida
como un todo;

ii) el proceso debe llevarse a cabo a través de negociaciones entre las
partes para alcanzar una solucién politica (arreglo final);

iii) el arreglo final no esta predeterminado ni sometido a ningtn limite
sustantivo; la iinica limitacién es de tipo procedimental y consiste en
que todo arreglo debera ser alcanzado por acuerdo entre las partes,
acompaiadas por la comunidad internacional;
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el proceso es establecido por el Consejo de Seguridad y se desarrolla
bajo su responsabilidad, sin que pueda modificarse ni terminarse sin
una previa decisiéon del propio Consejo.

Estos caracteres del proceso vienen apoyados por la practica tanto del
Consejo de Seguridad como de la UNMIK vy el resto de integrantes de la pre-
sencial internacional en Kosovo. Ademas, constituyen la base del denomi-
nado status neutral defendido por la presencia civil internacional en Kosovo
como una via de garantizar la igualdad de las partes en el proceso de deter-
minacién del estatuto futuro de Kosovo.

24.

Teniendo en cuenta los caracteres antes mencionados, Espafia ha

mantenido la siguiente posicién ante la Corte Internacional de Justicia '°:

i)

i)

iii)

iv)

v)

el proceso de determinacién del estatuto futuro de Kosovo se basa en
el acuerdo entre las partes en la controversia y, en consecuencia, no
permite ningtin acto unilateral de ninguna de las partes cuya finali-
dad o efecto sea determinar dicho estatuto al margen del acuerdo;

el citado proceso ha sido establecido por el Consejo de Seguridad en
el marco del Capitulo VII de la Carta vy, por consiguiente, cualquier
medida que se adopte al respecto afecta a los poderes propios del
Consejo de Seguridad en el &mbito del mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales;

el proceso establecido por el Consejo de Seguridad se basa en la Re-
solucion 1244 (1999) y, por tanto, estd en vigor mientras siga en vigor
la resolucion 1244 (1999) o hasta que el Consejo de Seguridad decida
lo contrario. Dicha conclusién debe mantenerse, incluso, tras la pre-
sentacion del denominado Plan Ahtisaari que propugna la indepen-
dencia de Kosovo, ya que dicho Plan no fue aprobado ni refrendado
por el Consejo de Seguridad;

el proceso de determinacién del estatuto futuro de Kosovo estaba,
por tanto, en vigor en la fecha en que las autoridades provisionales
de autogobierno de Kosovo adoptaron la declaraciéon unilateral de
independencia que, por su propia naturaleza, es contraria al proce-
so establecido por el Consejo de Seguridad y a la Resolucion 1244
(1999), por lo que no es posible concluir su conformidad con el Dere-
cho internacional;

por ultimo, ha de tenerse igualmente en cuenta que con la citada de-
claracion unilateral de independencia las autoridades provisionales
de autogobierno de Kosovo pretenden poner fin al proceso estable-
cido en virtud de la Resoluciéon 1244 (1999), sustituyendo asi una
competencia que corresponde tinicamente al Consejo de Seguridad,
en contradiccién también con el Derecho internacional.

10 Véanse Exposé écrit, parrs. 73-86; y Exposé oral, parrs. 33-35, CR 2009/30, pp. 16-17.





