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CHILEY BOLIVIA PRESENTAN SUS ALEGATOS ORALES
ANTE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA'

Resumen

Maria Teresa Infante Caffi*

La coagente de Chile ante la ClJ hace un pormenorizado andlisis de las lineas argumentales
presentados en La Haya, entre el 19 y el 28 de marzo de 2018. Inicialmente entrega una
breve cronologia de la demanda iniciada por Bolivia en 2013 y luego despliega las ideas
politicas, historicas y juridicas esgrimidas por ambos paises sobre la pretendida obligacion
de Chile a negociar un acuerdo que le de acceso soberano al mar a Bolivia. Se contrastan los
opuestos puntos de vista y la vigencia de los argumentos presentados por nuestro pais que
desacreditan la citada demanda, en base al derecho internacional.

Palabras clave: Bolivia, Chile, limites, acceso al mar, derecho internacional, tratado de 1904.

| término de las audiencias publicas,? el 28

de marzo de 2018, la Corte Internacional
de Justicia (ClJ, Corte) inicio sus deliberaciones
acerca del caso“Obligacion de Negociar Acceso
Soberano al Mar (Bolivia c. Chile)” Cada parte
concluyd sus presentaciones leyendo las peticiones
que formulaba a la Corte:

Bolivia solicité (al término de su alegato el
lunes 26 de marzo), que se juzgue y declare que:

(a) Chile tiene la obligaciéon de negociar con
Bolivia a fin de alcanzar un acuerdo que otorgue
a Bolivia un acceso soberano al océano Pacifico;

(b) Chile ha violado dicha obligacion; y

(c) Chile debe cumplir dicha obligacién de
buena fe, prontamente, formalmente, dentro
de un plazo razonable y efectivamente, para
otorgar a Bolivia un acceso soberano pleno al
Océano Pacifico.*

. Este trabajo no representa la Olh)Aimén 0 posicion oficial de
. Press Release No. 2018/16, 28 March 2018.
. Traduccion de la autora.
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Abogada. Embajadora de Chile ante los Paises Bajos y Coagﬁ[}te de (héle anteI laClLJ). ge La Ha?/a,
iley sus ideas sélo se atribuyen a

Chile, a su vez, solicitd que la Corte:

“Rechace todas las reclamaciones del Estado
Plurinacional de Bolivia.””

Cronologia del proceso

Bolivia present6 su demanda el 24 de abril
de 2013. De acuerdo con los plazos fijados por
la Corte, la Memoria boliviana se entreg6 el 17
de abril de 2014.

El'15 dejulio de 2014, Chile plante6 una Excepcién
Preliminar sobre la competencia de la Corte.
Bolivia entregd sus observaciones escritas el 7 de
noviembre de 2014. Entre el 4y el 8 de mayo de
2015, tuvieron lugar las audiencias orales sobre
la Excepcién Preliminar. En el curso de ellas, un
juez formulé una pregunta a Bolivia® y otro juez
dirigié una misma pregunta a ambas partes.” En

a autora.

. http://www.icj-cij.org/files/case-related/153/153-20180326-0RA-01-00-Bl.pdf. Pdrr. 9

. http://www.icj-cij.org/files/case-related/153/153-20180328-0RA-01-00-Bl.pdf. Parr. 22

. “On what date does Bolivia maintain that an agreement to ne?otiate sovereign access was concluded? ,prerqunté el juez Christopher Greenwood al finalizar la
audiencia del 06.05.2015. http://www.icj-cij.org/files/case-related/153/153-20150506-0RA-01-00-Bl.pd

. Pregunta del juez Owada. http://www.icj-cij.org/files/case-related/153/153-20150508-0RA-01-00-BI.pdf
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B Delegacion chilena ante la Corte Internacional de Justicia (marzo 2018).

este Ultimo caso, la pregunta del juezOwada sobre
el sentido de la expresién “acceso soberano al
mar,’ fue respondida separadamente por Bolivia
y Chile; después, cada uno tuvo oportunidad de
comentar la respuesta de la otra parte.®

La Corte fall6 la Excepcién Preliminar el 24 de
septiembre de 2015.° El tribunal, por catorce votos
contra dos, no acogio la objecién de competencia
invocada por Chile en cuanto a que los temas en
disputa estuviesen amparados por la excepciéon
contenida en el articulo VI del Pacto de Bogota.
Este hace referencia a “asuntos ya resueltos por
arreglo de las partes, o por laudo arbitral, o por
sentencia de un tribunal internacional, o que se
hallen regidos por acuerdos o tratados en vigencia

"

en lafecha de la celebracion del presente Pacto.

Algunos parrafos del fallo de 2015 son
indicativos del andlisis conducido por la Corte
sobre la cuestién preliminar:

Parrafo 32:

The Court considers that, while it may
be assumed that sovereign access to the
Pacific Ocean s, in the end, Bolivia’s goal,
a distinction must be drawn between
that goal and the related but distinct

g. gtbtr://www.ic'-cij.org/en/case/153/other-documents.
case-related/153/153-20150924-JUD-01-00-EN.pdf

10.1BID., p.604, parr.32

11.1BID., p. 605, pérr.33

12.1BID., p. 605, parr. 34.

13. http://www.igj-cij.org/files/case-related/153/18754.pdf

dispute presented by the Application,
namely, whether Chile has an obligation
to negotiate Bolivia’s sovereign access
to the sea and, if such an obligation
exists, whether Chile has breached it.
The Application does not ask the Court
to adjudge and declare that Bolivia has
aright to sovereign access.™

Agregé la Corte en el parrafo 33 (final):

“Even assuming arguendo that the Court were
to find the existence of such an obligation, it
would not be for the Court to predetermine the
outcome of any negotiation that would take place
in consequence of that obligation.””

Y en el parrafo 34, se refirié al asunto
controvertido:

“the subject-matter of the dispute is whether
Chile is obligated to negotiate in good faith Bolivia’s
sovereign access to the Pacific Ocean, and, if such an
obligation exists, whether Chile has breached it."*”

Estas frases aportan elementos para apreciar el
complejo razonamiento del tribunal, y su estudio
se enriquece con la lectura de los argumentos
aportados por la opinion disidente de la jueza
Arbour'®y la declaracion del juez Gaja."

igation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), Preliminary Objection, Judgment,|.C.J. Reports 2015, p. 592. http://www.icj-cij.org/files/

14.http://www.i¢j-cij.org/files/case-related/153/18752.pdf. El juez Cancado Trindade también formulé una opinion individual, y el juez Bennouna una

declaracion.
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Al continuar el proceso, Chile presenté su
Contramemoria el 13 de julio de 2016. Bolivia
entregé su Duplica el 21 de marzo de 2017,y
Chile depositd su Réplica el 15 de septiembre
de 2017. En los anos 2013-2016, Chile actud
bajo la direccién de los agentes Felipe Bulnes
(2013-2015), sucedido por José Miguel Insulza
(2015-2016). En 2016, asumié como agente ante
la Corte Internacional de Justicia, el Decano
Claudio Grossman, coagente hasta esa fecha.

Las audiencias orales se desarrollaron entre el
19y el 28de marzode 2018, enlagransaladela
justicia del Palacio de la Paz, sede dela Corte, La
Haya. Las delegaciones encabezadas en el caso de
Bolivia por el agente Eduardo Rodriguez Veltzé,"
con presencia del presidente Evo Morales y por
Chile, por el agente Claudio Grossman,'® con
presencia del ministro de Relaciones Exteriores
Roberto Ampuero, fueron generosas en cuanto
al niumero y la diversidad de su composicion.
Ambos paises fueron acompanados por los
coagentes,'” abogados y asesores.

Como es la practica, cada agente inici6 la
presentacion de los argumentos de su parte y
concluyé leyendo las peticiones finales.

Una demanda con elementos
ideologicos

La demanda boliviana se presenté — segun
el agente Eduardo Rodriguez Veltzé - como la
consecuencia de una controversia pendiente cuyas
raices se encuentran en el siglo XIX, cuando Chile
habria reconocido las consecuencias del encierro
de Bolivia causado por una invasién militar del
litoral boliviano. Sobre esto, Bolivia sostuvo con
diferentes énfasis, que se han formulado promesas
de otorgar a Bolivia un acceso al mar, creando
asi una obligacién de negociar. Bolivia cerré sus
palabras sosteniendo que ambos paises tienen
a su disposicion soluciones practicas y creativas

15.Embajador ante el Reino de los Paises Bajos, ex presidente de Bolivia.

para este problema, a fin de lograr un mejor
futuro basado en la cooperacion.

El recurso al término de “justicia” en sucesivos
discursos, asociado a esas definiciones, insinuaria
que el derecho internacional vigente entre las
partes no es suficiente para responder a las
peticiones de la demandante. El agente boliviano
usaria un término que esta de moda en la teoria
de la solucién de conflictos para sefalar que este
asunto no constituye controversia intratable,’
como aquéllas de larga duracion y donde no
surgen elementos capaces de generar una
solucion. Para abordar este asunto, el discurso
del agente Rodriguez Veltzé invitd a las partes
a tener en cuenta “los beneficios mutuos y los
intereses verdaderos de ambos pueblos.?”

La Corte se ve enfrentada a un relato segun
el cual se ha echado mano al ultimo recurso.
Para resolverlo, el derecho internacional debe
mirar hacia temas como el desarrollo econémico
del demandante, y a las tensiones que pueden
derivarse entre las partes.?' Estas consideraciones
se acompanarian de referencias a las virtudes
de un buen vecino que deberian ser seguidas
por Chile.

Ellenguaje, mas cercano al de una mediacién o
conciliacién que al de un proceso jurisdiccional,
revelaria la intencion de colocar la justicia como
un objetivo en si mismo, siendo el derecho un
medio.”? Todo esto situa la demanda como una
forma de promover la justicia y la cooperacion
internacional con vistas al desarrollo de econémico
y social (de todos los pueblos). ;Quién se podria
oponer a una mirada tan positiva?

La diplomacia tendria que entrar a llenar este
espacio. Pero, sus significados y fundamentos
aparecieron claramente distintos en las
presentaciones de cada parte, sabiendo que el
tribunal ante el cual estaban no tiene por funcién
predecir o anticipar el futuro. Los argumentos
bolivianos fueron simples; segun Bolivia, hay

16.R. Geraldson Professor of International Law and Dean Emeritus, American University, Washington College of Law, American University, miembro de la Comision

de Derecho Internacional de las Naciones Unidas.

17.Por Bolivia, coagente embajador Sacha Llorenty y por Chile, coagentes embajadores Alfonso Silva, Subsecretario de Relaciones Exteriores, y Maria Teresa

Infante, embajadora ante el Reino de los Paises Bajos.

18.Tomado del discurso final del Agente boliviano, 26.08.2018. http://www.igj-cij.org/files/case-related/153/153-20180326-0RA-01-00-Bl.pdf. Pérr. 2 y 3.
19. Matthijs Hisschemoller and Rob Hoppe, “Coping with intractable controversies: The case for problem structuring in policy design and analysis”. Knowledge and

Policy, 1995, Vol.8, 4, p}) 40-60.
20. http://www.icj-cij.org/fi
su pais, Ostria Gutiérrez, en 1950.

les/case-related/153/153-20180319-0RA-01-00-Bl.pd. P4rr.28. El agente de Bolivia usaria términos empleados por el embajador de

21. http://www.icj-cij.org/files/case-related/153-20180326-0RA-01-00-Bl.pdf. P. 54.
22. http://www.icj-cij.org/files/case-related/153-20180326-0RA-01-00-Bl.pdf.P 62.




soluciones mutuamente aceptablesy practicas,
donde ambas partes ganan. Lo Unico que se
espera es que Chile acepte esta oferta de buena
fe y que cumpla su promesa histérica.

Para Chile, en tal contexto, la definicion
correcta de los términos de la discusion ante
la Corte era una cuestion fundamental. Debia
conocerse ante qué tribunal se estaba y cudl era
el trasfondo de la controversia planteada por
Bolivia. Chile debié resaltar, por tanto, que la
Corte era un tribunal de derecho, y recordar que
desde el punto de vista juridico, esta demanda
buscaba que se declarase la existencia de una
obligacion de resultado que continte vigente
hasta que Bolivia decida que aquélla estd
satisfecha. Cabia la pregunta acerca de hasta qué
punto la demanda no era otro intento de dejar
sin efecto el Tratado de 1904, sin enfrentarlo
explicitamente con los instrumentos propios
del derecho de los tratados.

Chile sostendria también, que Bolivia deformaba
los hechos mediante sugerencias de que todo lo
que Chile hubiese dicho o hecho en relacién con
el mar, habia creado o reafirmado la existencia de
una obligacion de negociar el acceso soberano
para ese pais al mar.>* Chile subrayaria que Bolivia
habia modificado o sustituido sucesivamente
los argumentos juridicos, y que al hacer
uso de un recurso judicial al amparo de una
obligacién perpetua (segun Bolivia), estaba
contradiciendo la esencia de sentarse en una
mesa de negociaciones.

El caso, sostuvo Chile, cambia de contenido
y fundamento segun lo abordan los distintos
abogados de Bolivia. El abogado Harold Koh
(Chile) lo resumiria asi:

Infact Bolivia’s case now seems to be
that almost everything that Chile has
done or said for more than a century
creates a binding legal obligation, while
almost nothing Chile could say or do
could ever discharge or terminate that
obligation. Bolivia’s constantly shifting
case vividly shows that it cannot identify

any real legal basis for either Chile’s
alleged obligation to negotiate or any
claimed breach of that obligation.”

En esta perspectiva de ideas politicas, histéricas
y juridicas, Chile desvirtuaria la afirmacion de
que existe territorio disponible, supuestamente
en el extremo norte del pais, donde se puede
otorgar una salida soberana al mar.*s Agregaria
Chile que el desarrollo boliviano no esta frustrado
por la falta de acceso soberano cuya llave posee
nuestro pais, y que corresponde aplicar el test
de exponer la demanda a la luz del derecho
internacional. En conexién con este tema, se
recordaria en la fase oral que el acceso al mar
existe y se ejerce mediante el libre transito
previsto en el Tratado de 1904, apoyandose en
sucesivos acuerdos posteriores, mas los beneficios
otorgados unilateralmente por Chile.

Los hechos demuestran, sostendria Chile en
sus escritos?’ y en las audiencias, que el transito
se ejerce diariamente; camiones, personas y
mercancias cruzan en ambos sentidos la frontera,
y no cesa el movimiento de las cargas en los
puertos habilitados de Arica y Antofagasta. A
ellos se suman otras transferencias regulares
por puertos chilenos bajo régimen general de
transito, particularmente Iquique y Mejillones.
La respuesta a la critica boliviana al libre transito
debid ser introducida en el proceso debido a
su relacién con el Tratado de Paz y Amistad, al
tiempo de recordar que la materia no constituia
el objeto de la actual discusién ante la Corte.

Después, respondiendo al discurso boliviano
tendiente ainducir unos términos ideoldgicos en la
discusion, Chile expondria que la creacién de una
obligacién juridicaimpone una barrera alta, no es
solo la expectativa propia o laambicion de cambiar
un tratado lo que abre paso a una obligacion de
hacerlo. Chile formularia también la pregunta,
dado que no quedaba clara en los alegatos de la
parte demandante, acerca de cuando se quebro tal
obligacion por parte de Chile; ;fue en 19877, ;fue
una degradacién progresiva de un compromiso
previo?, ju ocurrio en 2011 cuando Chile habria
supuestamente repudiado la obligacion?

23.file:///D:/153-20180326-0RA-01-00-Bl.pdf, p.68. Palabras del co-agente Sacha Llorent/, 26.03.2018.
24.Tomado del discurso final del agente chileno, profesor Grossman, 28.03.2018. http://www.icj-cij.org/files/case-related/153/153-20180328-0RA-01-00-BI.

Edf. Parrs. 7-9.
25.

ttp://www.icj—cij,org/files/case-relatedﬂ53-20180323-ORA—01—OO—BI.pdf, p.67.

26.Ante la presentacion
27.CMC, Vol. I, pp. 42-54.

27

e una“proposed coast” por el abogado de Bolivia, en la audiencia del 26.03.2018.
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Esta argumentacion se complementd con
la consulta acerca de cdmo abordar el caso de
que hubiera sido Bolivia, demandante, quien
no habia retornado a la mesa de negociaciones.
Asi ocurrié por ejemplo, con las cuestiones
atinentes al intercambio territorial, previsto en
las orientaciones aceptadas en el proceso de
Charana, a los que se sumaron los episodios de
ruptura de relaciones diplomaticas.

En sintesis, Chile diria que una promesa histérica
como la que sostenia Bolivia (e incluso una
costumbre bilateral), no era lo mismo que un
comportamiento de buena fe acorde con la
diplomacia, en cuyo marco pueden las partes
expresar sus intereses y opiniones conforme
se desarrollan las circunstancias. Este ultimo
enfoque responde también a la pregunta de por
qué hubo negociaciones entre ambos paises en
torno al tema del acceso soberano o no soberano
al mar. No habria sido por una obligacién juridica,
responderia Chile. Son intereses vinculados ala
vecindad en un marco de mutuas concesiones. Lo
que obliga son los tratados vigentes, acotaria.

Lineas argumentales

B El compromiso histérico o historical bargain

El contexto histérico de una promesa de Chile
(1879-1904), periodo en que Chile firma la paz
con Peru y negocia con Bolivia los tratados de
1895, asi como su vigencia y efecto, volvié a
serinvocado por Bolivia, a pesar de haber sido
descartado por la propia sentencia de la Corte
de 24 de septiembre de 2015 sobre Excepcién
Preliminar (Parr.16).

De este periodo, Bolivia recurrié a citar una
frase que se atribuye a Domingo Santa Maria
(Ministro de Relaciones Exteriores) en carta al
ministro de Guerra en Campafa, que lejos de
mostrar una ambicion expansionista chilena,
refleja una forma de abordar el marco global del
conflicto con Peru y Bolivia, cuando no habian
culminado los acontecimientos. Segun las palabras

de Santa Maria (1880), “Privada de Antofagasta i
de todo el litoral que dntes poseia hasta el Loa,
debemos proporcionarle por alguna parte un
puerto suyo, una puerta de calle, que le permita
entrar al interior sin zozobra, sin pedir venia.?®

Segun Bolivia, la guerra'y sus consecuencias
aportarian los dos pilares de la relacion bilateral.
Dos acuerdos y dos pilares, esa es la estructura
juridica del asunto planteado a la Corte, y de la
nueva construccion histérica del demandante.
Un pilar no estd en duda: el Tratado de 1904
(que Bolivia presenta de forma que resulta
incompleto y vulnerable). El otro pilar: una
promesa permanente de entrar en negociaciones
(con Bolivia) para abordar la cuestion relativa
al acceso propio al mar, independientemente
del Tratado de 1904. Frases y comentarios
atribuidos al firmante del Tratado, Bello Codecido,
descontextualizadas,?® se insertan en este
discurso; pero, cabe recordar que él también
sostuvo que, en las negociaciones del Tratado de
Paz de 1904, Bolivia abandoné toda aspiracion
a un puerto en el Pacifico.*®

Ante la lista de documentos referidos por
Bolivia, y en especial el Acta Protocolizada de
enero de 1920%'y las declaraciones del embajador
Edwards ante la Sociedad de las Naciones en
1921%, vale la pena recordar frases que suelen
omitirse en las referencias del demandante.
En enero de 1920, el Acta contuvo la siguiente
frase: “Ya que las presentes declaraciones
no representan estipulaciones que generen
derechos ni obligaciones para los Estados cuyos
representantes las formulan”. Varios meses mas
tarde, Chile expresaba ante la Sociedad de las
Naciones:

Bolivia can seek satisfaction through
the medium of direct negotiations of
our own arranging. Chile has never
closed that door to Bolivia, and lam in
aposition to state that nothing would
please us better than to sit down with
her and discuss the best means of

28.0rtografia del original. Frase recordada por el abogado Akhavan en su alegato oral, citada con errores por la Memoria boliviana, de fuentes secundarias. La frase
se encuentra en |a obra de G. Bulnes, Guerra del Pacifico, De Tarapacé a Lima, Valparaiso, Sociedad Imprenta y Litografia Universo, 1914, p. 38.
29.MB, Anexo 184, E. Bello Codesido, Anotaciones para la Historia de las Negociaciones Diplomaticas con el Perd y Bolivia 1900-1904, Santiago, La llustracién,

1919, p. 201y 205.
30.E. Bello Codesido, Ibid., p. 191.

31.CMG, Anexo 118, p. 321. Este documento contiene una salvaguarda expresa: “Ya que las presentes declaraciones no representan estipulaciones que generen

derechos ni obliga(iones para los Estados cuEyos representantes las formulan.”
32.Declaracion del Delegado de Chile, Agustin
p. 467; CMC, Anexo 120, p. 372.

dwards, Records of the Twenty-Second Plenary Meeting of the Assembly of the League of Nations, 28 Sept. 1921,




facilitating her development. It is her
friendship we desire.*

En las audiencias orales, Bolivia acentuaria
sélo una parte del parrafo.

La enumeracion boliviana seguiria con la
propuesta Kellogg de 19263*y el memorandum
Matte,*> documentos que formaron parte de
intercambios entre Estados Unidos, Chile y
Peru. De ellos, no se generd un acuerdo. La
abogada Parlett (Chile), explicaria que las notas
enviadas por Bolivia en esa época aludian a
aspiraciones y compensaciones, y que en caso
alguno fundamentaban un derecho a una
negociacion para obtener un acceso soberano al
mar. En la misma intervencion, mostraria como la
redaccion de la respuesta chilena (memorandum
Matte), indicaba que consideraria las aspiraciones
bolivianas, una vez que se resolviese el tema de
Tacna y Arica de conformidad con el Tratado
de Ancédn de 1884. Se sabe que el Tratado de
1929 entre Chile y Pert, puso término a toda la
cuestion relativa a dichas provincias.

Este Tratado y su Protocolo Complementario
serian mencionados por Bolivia al amparo de
la tesis del compromiso histérico; asi, diria que
el Articulo | del Protocolo Complementario de
1929 entre Chile y Peru, es prueba de que existia
un tema pendiente entre Chile y Bolivia.*® Esta
afirmacion no se sustenta en el texto de la nota
que enviara Bolivia en la épocay que transmite
la queja de que no se tomase en cuenta lo que
describe como su aspiracién y derechos.®”

Otros documentos relevantes que amparaban
esta teoria, dijo Bolivia, eran las notas de 1950%
firmadas por el embajador de su pais en Chile,
Alberto Ostriay el ministro de Relaciones Exteriores
de Chile, Horacio Walker. Seguin esta nueva tesis
boliviana, ellas serian la base de otro acuerdo
entre las partes; tendrian efecto vinculante, y sus
precedentes serian los episodios anteriores donde

33.Ibid.
34.CMC, Anexo 128, p. 427.
35.CMC, Anexo 129, p. 433.

los paises buscaron un acuerdo. Frente a este
argumento, Chile replicaria que toda mencioén a
documentos anteriores contenidos en las notas de
1950, se referian a antecedentes y no a precedentes.

A proposito de la necesidad de mirar al texto y
el sentido real de las palabras y sus traducciones,
Chile recordaria en las audiencias que el tenor
literal de las notas fue diferente entre si, sin
coincidencia entre ambas. La nota chilena de
20 de junio de 1950 decia:

En la presente oportunidad, tengoel
honor de expresar aVuestra Excelencia
que el Gobierno sera consecuente
con esa posicion y que, animado por
un espiritu de fraternal amistad hacia
Bolivia, esta llano a entrar formalmente
en una negociacion destinada a buscar
laférmula que pueda hacer posible dar
a Bolivia una salida propia y soberana
al Océano Pacifico, y a Chile obtener
las compensaciones que no tengan
caracter territorial y que consulten
efectivamente sus intereses.®

Chile remarcaria que los términos de estar
llano, no significa sino estar abierto. Es claro
gue, en materia de compensaciones como base
de la negociacién, las notas tampoco fueron
coincidentes.

En su alegato, Chile acotaria que lo que vino
después de ellas, no fue auspicioso para iniciar
una negociacién: en Chile hubo una reaccién
muy fuerte en contra de una cesion territorial y
en Bolivia, respecto de comprometer las aguas
del Titicaca.** También se planted la posicion
del Peru respecto del estatus de esas aguas.”!

Siguiendo con los hechos referidos al amparo
de la tesis del compromiso histérico, otra frase
inspiradora para Bolivia seria aquélla relativa a estar
llano a“la posibilidad de satisfacer las aspiraciones

36.Bolivia citaria también una carta peruana enviada a la Corte en 2016 y que la Corte no incluyé como documento del proceso. Anexada por Bolivia en su Réplica.
RB, pp. 3-4, y Anexo 370. Chile no estimé pertinente referirse a ella en las audiencias.

37.Bolivia’s Foreign Affairs Memorandum No. 327, 1 August 1929, citado en MB, Anexo 23. Tomado de United States Department of State / Papers relating to the
Foreign Relations of the United States, 1929) Memorandum No. 327. La Paz, 1 AuFust, 1929.

38.Nota del Embajador de Bolivia en Chile, Alberto Ostria Gutiérrez, al Ministro de Re|

1950, CMC, Anexo 143,

aciones Exteriores de Chile, Horacio Walker Larrain, No. 529/21, 1 de junio de

.527.
Nota del Ministro de Reﬁlciones Exteriores de Chile al Embajador de Bolivia en Chile, 20.06.1950, RC, Anexo 399, p. 253.

39. Nota de 20.06.1950, de Chile.

40.El Diario llustrado 06.01.1951. SoRBe el problema portuario chileno-boliviano hablé en La Paz el Embajador Ostria, RB, Anexo 277, p.407. También A. Ostria
Gutiérrez, Una Obra y un Destino. La politica internacional de Bolivia después de la guerra del Chaco, 1953. RC, Anexo 406, p. 297.
41.En, A. Ostria Gutiérrez, Una Obra y un Destino. La politica internacional de Bolivia después de la guerra del Chaco, 1953. Ibid.
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de ese pais [Bolivia] y los intereses de Chile,*”
contenida en el llamado memordndum Trucco,
de 1961. La capacidad de ese documento - diria
Chile - de generar una obligacién de negociar
tiene que apreciarse a luz de su tenor y contexto,
contrastandolas con lo que posteriormente
planted Bolivia.

En general, las palabras traducidas al inglésy
francés como huellas del “compromiso histérico”
no cesaron de ser invocadas por la parte boliviana.
Chile resaltaria que las palabras cuentan y que decir
have resolved no es lo mismo que have decided,
y have decided no es lo mismo que decir have
agreed, en su lengua original y en su traduccion al
inglés. La argumentacion chilena daria mas peso
alos términos usados en espaiiol, y reiteraria que
si importan aquéllos y su formalidad.

Segun Bolivia, todas las declaraciones y notas
pueden conducir a un acuerdo, y a través de
acuerdos, promesas, expectativas legitimas,
estoppel, la conducta chilena formaba un continuo
donde ninguna etapa escapa a esa caracterizacion.
En vez de sustituirse, ellas se acumulan, las
promesas se formulan en una “atmdsfera
convencional;"* este término imaginativo supone
la existencia de un medio predispuesto a la
conclusién de acuerdos vinculantes.

Ante la queja chilena de que las traducciones
bolivianas eran erréneas, Bolivia replicaria ;por
qué las de Chile serian superiores?, emitiendo
una sefal indicativa de que las traducciones
chilenas no tenian mas legitimidad y autoridad
que las bolivianas.*

Bolivia remarcaria una y otra vez, que hubo
aceptacion de parte de Chile para tratar el tema
objeto de la demanda, y que al afirmar que
podria abordarlo sin abandonar el Tratado de
1904, habia confirmado la teoria del segundo
pilar. Diria Bolivia en las audiencias, que “L'accés
souverain a la mer, qui est pour elle vital, ne se
fera pas dans son ancien littoral, mais plus au
nord. Lintangibilité du traité de 1904 concerne la
disposition territoriale du paragraphe 1 de I'article
11" Es decir, la salvedad relativa al Tratado de 1904
42.El"Memorandum Trucco’, de 10.07.1961, CMC Anexo 158, p. 645.

en notas e intercambios entre ambos paises, no
tendria por objetivo sino preservar los territorios
objetos de dicho Tratado; nada mas.

El significado de la frase de laindependencia de
toda negociacién del Tratado de 1904 adquirio,
por tanto, dos dimensiones contrapuestas. La de
Bolivia que veia en ella la confirmacion de que el
Tratado de 1904 no resolvio el tema del acceso
al mar y que dejo pendiente la obligacion de
negociar (y el supuesto derecho boliviano); y la
postura de Chile, que sefialaria que jamas se ha
admitido que el Tratado de 1904 fuera la fuente
de una obligacién. Ain mas, laindependencia
de posibles negociaciones con ese Tratado es
una manifestacion precisa de que no existe
obligacion alguna explicita o implicita de ceder
territorio a Bolivia, que se derive o asume a partir
de ese Tratado. Cualquier eventual negociacién
es solo fruto de la voluntad soberana de Chile.
Es decir, la frase no confirma tal compromiso
historico, sino la autonomia de la voluntad
de Chile.

Chile sostendria en fin, que Bolivia no pudo
demostrar que Chile estd obligado a negociar,
que quebrd tal obligacidn y que tal obligacion
existiese (por acto propio o por efecto del derecho
internacional general).* El peso de la prueba no
fue superado, diria Chile.

B Continuidad y acumulacién en la conducta
de las partes

La segunda tesis boliviana se refirio al efecto
de continuidad - o también de acumulacién - de
supuestas fuentes de una obligacién de negociar.
Para comprender de qué forma Chile responde
a esta pretension, el proceso de negociacion de
Charana (1975-1978) sirvi6 de base. Para seguirlo,
es necesario hacer una lectura secuencial del
alegato boliviano y del chileno.

Una primera critica boliviana es que la propuesta
chilena se degrada con el tiempo.*” En el tiempo,
aparece la exigencia de compensacion territorial
odeintercambio territorial, y de desmilitarizacion,
asi como otros temas que rebajaron o atenuaron
la obligacion que presuntamente existia.

43. http://www.icj-cij.org/files/case-related/153/153-20180319-0RA-01-00-Bl.pdf, Prr.24.

44. Alegato Remiro Brotons. http://www.igj-cij.org/files/case-related/153/153-20180319-0RA-01-00-Bl.pdf Parr.10.

45. Alegato Chemillier-Gendreau. http://www.icj-cij.org/files/case-related/153/153-20180319-ORA-01-00-Bl.pdf. Pérr.43
46.Alegato de H. Koh. http://www,icj—cij.oaq/files/case—related/]53—20180328-0RA—01—00—BI.pdf, p. 14.

47.http://www.icj-cij.org/files/case-relate

/153/153-20180319-0RA-01-00-Bl.pdf. Parr.31.




Chile reaccionaria, tomando la tarea de analizar
cada pérrafo de la declaracién de Charana y
las correspondientes afirmaciones bolivianas.
Al reexaminar el parrafo 4 de la Declaracion
presidencial de Charafa de 1975, que decia:

con ese espiritu de mutua
comprensidn y dnimo constructivo,
han resuelto se continue el didlogo
a diversos niveles, para buscar
férmulas de solucion a los asuntos
vitales que ambos paises confrontan,
como el relativo a la situacién de
mediterraneidad que afecta a Bolivia,
dentro de reciprocas conveniencias y
atendiendo a las aspiraciones de los
pueblos boliviano y chileno,

Chile destacaria que fue claro que las palabras
evitaron la expresién de un compromiso juridico.

La lectura en ese texto de un reconocimiento
implicito de una obligacién de negociar una
salida soberana al mar para Bolivia, requeriria
de un gran esfuerzo de interpretacion, si no de
imaginacion. El propio general Banzer coment6
en diversas oportunidades sobre el alcance de
las conversaciones. Asi se entiende la frase del
general Banzer en 1975, en cuanto a que la
reintegracién maritima no es condicion basica para
lareanudacion de relaciones (diplomaticas).* O,
cuando afirmaba el 29 de diciembre de 1975, que
“el Acta de Charafa no incluye un compromiso
categorico de Chile para solucionar el problema
de la mediterraneidad de Bolivia.™°

A estos antecedentes, se agrega lo planteado
en la Nota N° 686 de 19 de diciembre de 1975
dirigida a Bolivia, segun la cual (parrafo 4 (f):

La cesidn a Bolivia descrita en el
acapite d) estaria sujeta a un canje
simultdneo de territorios, es decir, que
Chile recibiria contemporaneamente
a cambio de lo que entrega, una
superficie compensatoria equivalente

48.CMC, Anexo 174, p. 945.

como minimo al drea de tierray mar
cedida a Bolivia.®'

Sobre la posicién de Peru, Chile recordaria
ademas, lo dicho por el ministro de Relaciones
Exteriores de ese pais: la creacion de una zona
tripartita era esencial.>

Respecto de las bases de la negociacion y
la ruptura de relaciones, Bolivia invocaria la
teoria de que en Charafa se retomaron los
acuerdos de 1895, y eludiria adentrarse en
aquellos aspectos que deberian llevar a concluir
que esa negociacion del siglo XIX no llegé a
consolidarse, y carece de valor juridico actual.
Una ruptura de relaciones y el desahucio de los
términos de una negociacién,> fueron elementos
expresivos de esta determinacion.

El apoyo que puede prestar al argumento de
que Charana perdura aun, al invocar de forma
incompleta un articulo del Annuaire Francais de
Droit International,** es escaso, y para ello basta
con leer el texto que confirma que Bolivia asumié
un enfoque parcial de frases que proponen
conclusiones contrarias a su discurso. El articulo
de la referencia - que data de antes de que fueran
rotas las negociaciones en 1978 - explicita dos
condiciones claves de la negociacion iniciada en el
proceso de Charafa: el intercambio territorial y, el
consentimiento del Pert en los términos previstos
en el Protocolo Complementario al Tratado de
1929. Otro elemento que destaca el articulo: la
autonomia de un futuro acuerdo, de ser alcanzado,
del Tratado de 1904. Es decir, no se realizaba ese
proceso negociador por obligacién o necesidad
fundada en las obligaciones del Tratado.

La parte boliviana agregaria otro elemento: el
valor de laacumulacién de conductas. Akhavan®
reiteraria que la obligacién se confirmaba en
episodios interconectados por mas de 130 afos.
Si bien no hay un momento magico, diria, la
practica histérica acumulada puede tener un
efecto decisivo.® Cuando Chile decia tener una

49.“Banzer puntualiza. Mediterraneidad no es Condicion Bésica’, El Mercurio (Chile), 5.02.1975, RC, Anexo 417, p.425 “Se negociard con Chile sobre base de
compensacion territorial’, Presencia (Bolivia). 29.12.1975, CMC, Anexo 184, p. 1015.

50. Ibid., p. 1026.
51.CMG, Anexo 180, p.977.

52."Version completa de las explicaciones del Ministro de Relaciones Exteriores peruano José de la Puente”, El Mercurio (Chile), 26.11. 1976, CMC, Anexo 213, p.
1207

53, Ver andlisis en R. Prudencio Lizén, Historia de la Negociacién de Charaia, La Paz, Plural, 2011, p.359.
54.R. Diaz Albénico, M.T. Infante Caffi, et F. Orrego Vicufia, «Les négociations entre le Chili et la Bolivie relatives a un accés souverain a la mer», Annuaire francais

de droit international, vol. 23 (1977), p. 343-356.

55. Tesis también expuesta en las audiencias orales sobre Excepcion Preliminar, RC 2015/21, p. 33, parr. 9
56. http://www.icj-cij.org/files/case-related/153/153-20180326-0RA-01-00-Bl.pdf. P. 15.
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politica tradicional hacia Bolivia en 1950, y no
se puede determinar un episodio, documento o
declaracién que sustente que aquélla es equivalente
al reconocimiento de un derecho de parte de ese
pais,”’ ;se estd reconociendo que pesa sobre aquél
una obligacién de negociar? Es la pregunta que
surge de la lectura de estos textos.

La practica historica, hilvanada a lo largo de
afos, tiene un punto culminante en el alegato de
que en 1929, con el Protocolo Complementario
al Tratado de Lima, Chile y Perd contemplaron
la cesion de Arica a Bolivia, lo que carece de
sustento segun se puede demostrar.

Laindicacion de la existencia de un compromiso
histérico agrega Bolivia, estaria demostrado por
el hecho de que Chile hubiese estado dispuesto
a negociar salvaguardando el Tratado de 1904.
Omite analizar la frase de Gonzalez Videla, citada
por ambas partes, que dijo que estaba llano
a abrir conversaciones, con dos condiciones
irrevocables:

1°. Que no se planteen ellas en el
terreno de la revision de los tratados,
porque en ese aspecto no tenemos
ningun problema pendiente con
Bolivia. Los tratados suscritos se
cumplieron ya en el tiempo, y hoy
son sélo hechos histéricos. De esta
suerte, no cabe revision de ninguna
especie. Asi lo dije siendo delegado
en San Francisco, y recordaran todos
los chilenos que esa batalla por el
no revisionismo de los tratados fue
ganada por la delegaciéon nuestra en
toda su extension. El preambulo de
la Carta de las Naciones Unidas dice
textualmente:“Nosotros, los pueblos de
las Naciones Unidas, estamos resueltos
a crear condiciones bajo las cuales
puedan mantenerse la justicia y el
respeto a las obligaciones emanadas
de los tratados y de otras fuentes
del derecho internacional” De esta
manera, las conversaciones con Bolivia
no podran tener otro tono que el de

57.CMC, Anexo 145.

gestiones amigables y amistosas, a
base de compensaciones a Chile. 2°La
segunda gran condicion es la de que
todas las posibles conferencias a que dé
lugar el estudio de la mediterraneidad
de Bolivia deben contar con el previo
acuerdo del Pert, porque asilo dispone
el protocolo complementario del
tratado chileno-peruano, suscrito en
Lima el 3 de julio de 1929.8

En 1967, ante las afirmaciones del presidente de
Bolivia de que existia un compromiso con el acceso
soberano de parte de Chile, a pesar de que en 1950,
y en 1961-63 (en torno al llamado memorandum
Trucco), se comprobara la falta de concordancia
entre las posiciones de los paises y hasta inactividad
de parte de Bolivia, Chile enviaba una nota circular
alos paises de América sefialando:

Las negociaciones ni siquiera se
iniciaron. Las opiniones publicas de
Boliviay Chile reaccionaron en forma
tan violenta que tanto el Embajador
Ostria (de Bolivia) como el Canciller
Walker (de Chile) debieron explicar que
no habia compromiso algunoy quela
negociacién nunca se habia abierto.
Esto eslo que el presidente Barrientos
ha dado en Illamar el “compromiso”
de Chile.®®

B Explorando otras posibles fuentes de una
obligacién de negociar

Bolivia explicaria a la Corte que la continuidad
del compromiso histérico estaba confirmada
mediante acuerdos expresos, declaraciones
unilaterales, acuerdos tacitos, aquiescencia y
estoppel. Nada escaparia a la enumeracion.°
Bolivia-dijo-, tiene derecho a invocar todos esos
actos y comportamientos, e incluso una legitima
expectativa para obligar a que Chile se siente a
negociar sobre un acceso soberano al océano.®’
La decision de la Corte en el asunto relativo a
los Ensayos Nucleares - dijo Bolivia — aporta
elementos para evaluar la conducta chilena hacia
su pais. Una declaracién francesa expresiva de que
se comprometia a cesar los ensayos nucleares

58.Nota del embaﬂador de Bolivia en Chile al Ministro de Relaciones Exteriores de Bolivia No. 668/444, 19.07.1950, CMC, Anexo 146, p. 557, reproduciendo una

declaracion de

presidente Gonzélez Videla en la revista VEA, de fecha 19.07.1950. También en BM, Anexo

59. Carta del Ministro de Relaciones Exteriores de Chile a los Ministros de Relaciones Exteriores en América, 29.05.1967, CMC, Anexo 171, p.912.
60. Abogado Akhavan. http://www.igj-cij. org/f iles/case-related/153/153-20180319-0RA-01-00-Bl.pdf. Parr. 32.

61. http://www.icj-cij.org/files/case-related/153-20180320-0RA-01-00-Bl.pdf,




atmosféricos,®? revelaba laintencion de actuar de
determinada manera alaluz de las circunstancias;
ello - diria Bolivia - se aplica a Chile. Pero, omitié
decir que Francia habia sido acusada de actuar
ilegalmente al emprender dichos ensayos, lo cual
era un cuadro de hechos completamente diferente
al presentado en la demanda boliviana, donde la
obligacion de negociar derivaria exclusivamente
de la conducta chilena o de actos bilaterales,
independiente de toda otra obligacién anterior.

Sobre la doctrina de los acuerdos tacitos
y de la aquiescencia, el discurso boliviano
desplegaria al méximo su imaginacion. Aquél
incluye el argumento de que Chile debi6 haber
reaccionado ante la declaracién boliviana® al
firmar la Convencion de Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, y al no hacerlo, habria incurrido
en aquiescencia. Cabe sefalar que la referencia
boliviana a recobrar el estatus de estado costero
“as a consequence of negotiations” no tenia por
qué apelar a una reaccién de Chile cuando éste
no fue mencionado en la declaracion.

A este argumento, se agregd otro mas complejo
de explicar. Bolivia - dijo - no repudié el Tratado de
1904, debido a que confié en las“representaciones”
de Chileen 1910, 1920, 1923, 1926, hasta 19209.
Chile habria incurrido en estoppel y ya en
1929, estaba impedido de negar las legitimas
expectativas de Bolivia. Posteriormente, estas
representaciones cristalizaron con otros actos
(1950, 1961, 1975).

Este enfoque parece contradecirse con lo que
declarase el ministro de Relaciones Exteriores
de Chile en 1987:

...no resulta admisible para Chile
el fondo de la aludida propuesta
boliviana en sus dos alternativas, esto
es, la concesion de territorio chileno
soberano, sea a través de un corredor
al norte de Arica o de enclaves a lo
largo del litoral... Chile entiende
que puede colaborar con dicho pais
en la busqueda de férmulas que,

sin alterar el patrimonio territorial
o maritimo nacionales, permitan
materializar una integracion bilateral
que sirva eficazmente al desarrollo y
bienestar de los respectivos pueblos.
El Gobierno de Chile ha estimado su
deber adelantar estas precisiones,
porque no estima justo -con su silencio
o dilacion- generar confusiones en
la opinién publica nacional, o bien
engendrar falsas expectativas al
Gobierno y pueblo bolivianos, que
el transcurso del tiempo se encargaria
de frustrar.5

Este texto contradice la tesis de que Chile dio
pie a un cambio de posicion de parte de Bolivia,
contrariando la buena fe, base del concepto de
estoppel.

Asuvez, las lineas argumentales sobre episodios
mas recientes, tales como: el enfoque fresco (1986-
1987, cuando Bolivia retorna a la democracia),®® la
declaracion de Algarve de 2000%y el contenido
del didlogo en torno a una agenda de 13 puntos,
iniciada en los anos 2005-2006, en el marco del
Mecanismo de Consultas Politicas, confirmarian
la posiciéon sostenida por Chile acerca de la no
existencia de una obligacion de negociar.

Cuando Bolivia no cesaba de repetir que
siempre se ha tratado de un mismo relato: el
caracter soberano de sus aspiraciones,®” Chile
sostendria que en ningdn momento, y asi lo
confirma el periodo 1990-2011, se habia aportado
elementos sustantivos para demostrar que hubo
sefal de continuidad de una supuesta obligacion
de negociar entre las partes, y que ésta hubiere
emergido ya fuere por un compromiso histérico
0 por actos expresos o implicitos posteriores a
1904. Chile tuvo que referirse — en este ambito
- a la falta de precision de cuando se habria
quebrantado precisamente tal obligacién de
negociar, de haber ella existido, jen 1987 o en
20117 Todas las posibilidades serian mencionadas
por Bolivia.

62. Nuclear Tests (Australia v. France), Judgment, 1.C.J. Reﬁorts 1974, pp. 265-267, parrs. 34-41.

63.“Bolivia wishes to place on record that it is a country ti

"

at has no maritime sovereignty as a result of a war and not as a result of its natural geographic position

and that it will assert all the rights of coastal States under the Convention once it recovers the legal status in (}uestion as a consequence of negotiations on the

restoration to Bolivia of its own sovereign outlet to the Pacific Ocean.”

Declaration of Bolivia upon signature o

UNCLOS, 27 nov. 1984, 1835 UNTS 59, 60.

64. Declaracion del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile. 09.06.1987, CMC, Anexo 296, pp. 1982-1984.

65.CMC, pp.176-181.
66.CMC, Anexo 318, p. 2243.

67.Abogada Chemillier-Gendreau. http://www.igj-cij.org/files/case-related/153/153-20180319-0RA-01-00-Bl.pdf, parr.37.
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Aln mas, Algarve en 2000 y la Agenda de 13
Puntos de 2006 no emplearon en parte alguna,
términos como el de una obligacién de negociar
con un fin preestablecido. No hay mencién a
un acceso soberano. En la Agenda hay ideas
practicas y no historia o temas de soberania,®®
diria elabogado Juratowitch (por Chile). Iguales
términos contienen las actas de las reuniones
del Mecanismo de Consultas Politicas. El “tema
maritimo’, como subtitulo, usé un lenguaje que
precisamente buscaba limpiar la percepcion de
que siempre cuando se habla de lo maritimo se
estad pensando en una cesion territorial. Bolivia no
sugirié tampoco, que de ese acapite resultase un
deber a perpetuidad de negociar. La intervencién
de Chile en 2008 en la Asamblea General de la
OEA, recordada ante la Corte, parece clara:

aquestion of exploring, constructively
and creatively, formulas that make
possible a better access to the Pacific
Ocean for Bolivia, Chile reserving its legal
and political positions on the matter.
Therefore, the goal of this process cannot
be asovereign outlet to the sea, because
ifthat were the case, my country would
not have agreed to include this item in
the agenda.”®

B Elllamado al derecho internacional general:
una nueva dimension para pasar de lo
juridico a la justicia

En sus alegatos, Bolivia recurriria al articulo
2.3 de la Carta de Naciones Unidas,”® mediante
el discurso del profesor V. Lowe. El sostuvo que
en el derecho internacional el deber de negociar
implica, como minimo, la obligacion de recibir
comunicaciones y propuestas del otro Estado
respecto de cdmo resolver cualquier asunto de
preocupacion seria para ese Estado; y el deber de
considerar esas comunicaciones o propuestas,
teniendo en cuenta los intereses del otro Estado.
A esos elementos se agregarian otros:

- El deber de participar, en una forma
considerada y razonada, en reuniones

oficiales para discutir esas comunicaciones
y propuestas, si se es invitado a hacerlo.

- El deber de buscar medios para superar
cualquier problema, de manera razonada
y considerada, en reuniones oficiales para
discutir tales comunicaciones y propuestas,
si se es invitado a hacerlo,

- El deber de buscar medios para superar
cualquier problema que se presente en el
camino para resolver el asunto.

Todo esto de buena fe y, manifestando tal
conducta a tiempo.

Este enfoque modificaria el punto de observacién
de la demanda contra Chile, ya que postula que
nuestro pais debe aceptar entrar a una negociacion
como una expresion de conducta requerida por el
derechointernacional, sin abandonar sus intereses
vitales y sin comprometerse a cualquier costo. El
resultado de este nuevo marco de relaciones es
una obligacion de resolver o mejorar la situacion
del pais sin litoral que es Bolivia a fin de que
goce de acceso soberano. Se trata de una norma
general seguida de una lex specialis, dijo Bolivia,
compuesta de practicas particulares.”

El argumento se modelaria en torno a dos
ideas, ambas imprecisas. La primera es que
una obligacion nace cuando un Estado plantea
formalmente ante otro Estado, un asunto que es
deinterés vital, y la segunda, referida al momento
en que el otro Estado concuerda en referirse al
temay en satisfacer esa aspiracion.

La parte chilena observaria que las opiniones
de jueces™ y fallos de la Corte Internacional de
Justicia” citados para respaldar esa novedosa
tesis, corresponden a situaciones radicalmente
diferentes del caso planteado por Bolivia. En
ellos, existia una obligacién general (régimen de
mandatos y fideicomisos, seguin el sistema de la
Sociedad de las Nacionesy después, de la Carta
de la ONU), o un acuerdo internacional previo,
o se trataba de materias que debian resolverse
por acuerdo por tratarse de la determinacion

68. http://www.icj-cij.org/files/case-related/153/153-20180323-0RA-01-00-BI.pdf
69. Minutes of the Fourth Plenary Meeting of the OAS GA, 3.06. 2008, CMC, Anexo 340, p. 2591.

70. http://www.icj-cij.org/files/case-related/153/153-20180319-0RA-01-00-BI.
71.Abogado Akhavan. htt, ://www.icj—c?.org/ﬁles/case—related/153/1 53-20180.

df. Parr.9
26-0RA-01-00-Bl.pdf. P21

72. International Status of South West Africa, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1950, p. 188; dissenting opinion of Judge De Visscher. Un Estado “while remainina
free to reject the particular terms of a proposed agreement, has the legal obligation to be ready to take part in negotiations and to conduct them in good fait

with a view to concluding an agreement:

73.North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/Denmark; Federal Republic of Germany/Netherlands), Judgment, p. 47. Fara. 85(a). Sobre labuena
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fe de las partes, se dijo en ese caso que ellas”

are under an obligation so to conduct themselves that the negotiations are meaningfu

, which will not be the case

when either of them insists upon its own position without contemplating any modification of it."




de un limite internacional en un espacio con
pretensiones superpuestas de dos Estados.

No sdlo la historia era diferente, sino también los
elementos de hechoy de derecho presentes. Poco
agrega la frase de que “Negotiations with a view to
reaching an agreement also imply that the parties
should pay reasonable regard to the interests of the
other;”* dado que la consideracién de los intereses
delaotra parte enlos casos citados, se ha sustentado
en un acuerdo previo y los intereses de las partes
no podrian pasar por sobre sus derechos.

Bolivia sostendria que cabia aplicar,ademas, otro
principio. Segun éste, en virtud de la Carta de las
Naciones Unidas (Art. 2.3) y la de la OEA (Art. 24),
todo Estado tiene una obligacién de negociar sobre
cuestiones de importancia vital para los Estados
vecinos que les sean planteadas formalmente.
Seria un corolario de la pertenencia a lacomunidad
delas naciones, y que resulta de la obligacién de
resolver sus disputas pacificamente. Bolivia citaria
dos resoluciones que recogen este principio: la
Declaracién 2625 (XXV). Declaracion sobre los
principios de derecho internacional referentes
a las relaciones de amistad y a la cooperacion
entre los Estados de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas (1970) y la Declaracion
de Manila de 1980, sobre el Arreglo Pacifico de
Controversias Internacionales, (AG 37/10).

Delalectura de estas resoluciones se desprende que
ellas se refieren ala obligacién de buscar un arreglo
a las controversias, y no al caso donde la disputa
planteada por una parte se refiere a la existencia
misma de una obligacién de negociar una cesién
territorial, lo cual cambia el eje de la discusién y de
la definicion de la controversia misma.

Chile recordaria en este capitulo, que al
estudiarse el proyecto de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados (1969), primé la
opinién general de que iniciar una negociacioén no
obligaba a nada, ya que respondia a una accién
discrecional. Por tanto, el negociador mantenia su
total libertad para aceptar, rehusar, suspender, o
romper.”> De una simple negociacién no derivan
obligaciones de mantener una posicién como

las que prevé el Articulo 18 de la Convencion de
Viena, donde se acepta por cierto, el abandono
delinterés en ser partey el fin de las obligaciones
derivadas de la firma del tratado en especie.

Chile agregaria que Bolivia buscaba un
mecanismo obligatorio de negociaciéon con un
fin predeterminado. De seguir la tesis boliviana,
todo Estado convocado a negociar sobre un
documento predeterminado, no podria rehusarse
de concurriry tampoco, de aceptar los términos
que se le presentaren. Esto no parece ser conforme
a la buena fe en las relaciones internacionales,
tampoco a la préctica y a la opinio juris.

La introduccion en este ambito del término de
justicia como fuente de una nueva obligacion
juridica, pretenderia ampliar la base de
sustentacion de la obligacién: La pazinternacional
y la seguridad, y la justicia, juegan en el mismo
plano, segun Bolivia. Su lectura de la obligacion
general reflejada en el Art. 2.3 de la Cartade la
ONU, pone el acento en el deber de buscar el fin
de situaciones manifiestamente injustas (o ilegales,
agrega). Este argumento lleva a responder la
diferencia entre el término de justicia y justiciable,
y sugiere un cierto revisionismo historico.

La pregunta siguiente fue como reconciliar
la funcién de la Corte en cuanto a resolver
controversias conforme al derecho internacional,
de la esencia de su jurisdiccion, con la idea de
que ésta coincide con el objeto del articulo
2.3 de la Carta de la ONU, aplicable a todo tipo
de controversias, incluyendo las juridicas. El
efecto del Art. 2.3 debe - en la éptica boliviana -
ampliarse a fin incluir todo tipo de controversias,
convirtiéndolas en justiciables por el sélo hecho
de proclamarlas como tales.

En respuesta, Chile tuvo que llamar la atencion
acerca de la naturaleza de las fuentes del derecho
internacional que Bolivia invocabay del contenido
de una obligacion de negociar, si ésta existiese, y
cdmo se puede extinguir. A proposito del articulo
2.3 dela Cartadela ONU, Chile recordaria - citando
al professor Tomuschat’® - que “Realistically, the
Chatrter refrains from demanding of States that

74.3 Application of the Interim Accord of 13 September 1995 (the former Yugoslav Republic of Macedonia v. Greece), Judgment of 5 December 2011, I.C.J. Reports
2011 (11), p. 685, ?ara. 132; citing Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1974, p. 33, para. 78.
75.P.Reuter, «De l'obligation de né%ocier», in Mélanges Morelli, Paris, 1975, p. 711-733, en particulier p. 714. Citado por el abogado Thouvenin. http://www.icj-cij.

org/files/case-related/153-20180322-0RA-01-00-BlChile.pdf. P. 44.

76.C. Tomuschat, «Art. 2, par. 3», in A. Zimmermann, C. Tomuschat, K Oellers-Frahm, C. Tams, The Statute of the International Court of Justice, A commentary, 2nd
ed., OUP, Oxford, 2012, p. 85. Citado por Thouvenin, 153-20180322-0RA-01-00-BlChile.pdf, p. 42.
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they should maintain with all of their neighbours
relations of friendship and good neighbourliness,
although this is a desirable state of affairs”. La
Carta require -dice el autor-"“all States not to let
their disputes with other countries degenerate
into a peace-threatening configuration.!””” Esta
es la obligacién general, no la de responder a
cualquier argumentacion acerca de un interés
vital insatisfecho.

Aportando argumentos novedosos, Bolivia
postularia también que las resoluciones de la
OEA pueden crear o confirmar una obligacion
para los Estados. La pregunta siguiente deberia
ser: jResulta de aquéllas también una obligacién
de cesién territorial? ;Cual ha sido la conducta
observada por Chile ante ese argumento? El
alegato boliviano invoca la opinién consultiva de
la CPJl en el asunto del Railway Traffic, donde se
abordo¢ el valor de una resolucién del Consejo de
la Sociedad de las Naciones que recomendaba
a dos gobiernos (de Polonia y Lituania) “enter
into direct negotiations!”’® Las partes aceptaron
la recomendacion y la Corte estimé que de ese
acto resultaba un compromiso para ambas,
de conformidad con la resolucion del Consejo
consistente en negociar tanto como fuere posible,
con el fin de concluir un acuerdo. Bolivia no
citaria en su discurso oral, la frase que también
contiene la opinién consultiva: “But an obligation
to negotiate does notimply an obligation to reach
an agreement, nor in particular does it, imply
that Lithuania, by undertaking to negotiate, has
assumed an engagement.””®

La respuesta de Bolivia se basa en una
interpretacion expansiva de la Carta de la OEA
y de los poderes de su Asamblea General. Bolivia
destaca tres elementos de ellos: la Carta de la OEA
obliga a comportarse de buena fe y aresolver las
controversias pacificamente; la Asamblea General
identifico la existencia de una controversia y
adopto resoluciones a ese respecto, cuyo efecto
juridico no puede desconocerse; y Chile voto
contra algunas de esas 11 resoluciones,® pero

77.Ibid.

eso no impide que existan las obligaciones en
virtud de la Carta. Bolivia indicaria también, que
Chile se sumo al consenso en tres ocasiones
(1980, 1981, 1983).

Pero, estas afirmaciones no fueron acompanadas
de una exégesis de los términos utilizados en
cada resolucién, los que aportan matices y
diferencias considerables. Chile, a su vez, apelaria
aunainterpretacion arménica de los textos a la
luz del principio de la buena fe y del texto de
la carta misma.®'Y ciertamente, para que exista
un deber de negociar para ceder territorio, tiene
que haber un acto expreso y consentido que
asi lo consagre, no una exhortacién politica.

Desde la primera resolucion en 1979, titulada
“Access by Bolivia to the Pacific Ocean” (AG/RES.426
(IX-0/79), hasta la ultima de 1989 (AG/RES.989
(XIX-0/89), titulada “Report on the maritime
problem of Bolivia’, las preguntas centrales que
surgen se refieren a si ellas generan un derecho
en favor de Bolivia para exigir una negociaciényy
sicomprometen a Chile a mantener una conducta
constante en tal sentido. Todo ello, considerando
la evolucién del lenguaje utilizado y que a partir
de 1990 nunca mas la organizacién adopté una
resolucion sobre esos temas.

La resolucién de 1983 (AG/RES.686) titulada
“Report on the maritime problem of Bolivia”,
remarcaria la abogada Ménica Pinto®? (Chile),
adoptoé un lenguaje especial. Ella exhortaba a seguir
un proceso de acercamiento y fortalecimiento de
la amistad con el fin de superar dificultades que
separan alos Estados, incluyendo una férmula para
dar a Bolivia una salida soberana al océano Pacifico,
sobre bases que tomen en cuenta conveniencias
mutuas y los derechos e intereses de todas las
partes interesadas. Un proceso de acercamiento,
que Chile apoyaba, no implica reconocer una
obligacién de negociar la cesién de territorio.

Por otra parte, la OEA no generé mecanismos
de seguimiento o requirié informes de los
paises concernidos. Si las resoluciones de la
OEA pudieren sustentar la afirmacion de que el

78.Railway Traffic between Lithuania and Poland, Advisory Opinion,P.C.LJ., Series A/B, No. 42, p. 116.
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acceso soberano al océano es un tema pendiente,
como sostiene Bolivia, también cabria tener en
cuenta que su Ministro de Relaciones Exteriores
expreso en 1990, que:

Allofthis support (de las resoluciones),
which is now part of the history of
the successive Assemblies of the
OAS, has preserved the principles
of non-intervention and respect for
the sovereignty of States, because it
has been limited to recommending
negotiations between the Parties
involved, respecting their rights and
their self-determination.”

En sus alegatos ante la Corte, Chile recordaria
lo dicho por el juez Lauterpacht® en su opinion
individual en el asunto del Sudoeste Africano
(opinién consultiva), acerca de la relacién entre
el valor de recomendaciones de las resoluciones
dela Asamblea General de laONUy el grado de
respeto con que deben tratarse. Ambos efectos
no se contradicen, pero se confunden. Ese caso
se referia a la interpretacion del marco juridico
(incluyendo un acuerdo) que fundamentaba
el mandato sobre dicho territorio, claramente
dentro de la competencia del tribunal y de las
Naciones Unidas.

B Bolivia no harenunciado a pretender que
existe una obligacién de negociar

El abogado Forteau® lo explicaria asi: Bolivia no
ha renunciado - ni siquiera tacitamente - a exigir
una negociacién para acceder soberanamente
al mar. Se trata de una obligacion de caracter
continuo, que se demuestra por un reenvio
constante de unos documentos a otros, a las
mismas politicas y promesas.

Para Bolivia, se trata de una situacion juridica que
resulta de tratados sucesivos cuyas disposiciones
se superponen parcialmente unas a las otras,
lo cual prevé la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados (1969). Esa [6gica deberia
aplicarse- agregé- a sucesivos instrumentos
donde hubiere habido referencias al acceso
al mar, que en vez de derogarse unos a otros,

generan una red mayor de obligaciones entre
las partes. Forteau® diria asi:
le Chilisestengagé de maniére répétée

d négocier un acces souverain dla mer,

et, d’autre part, qu'il a agi de mauvaise

foi en réduisant systématiquement au

fil des années l'objet et la portée de ce

qu'ilest prét a concéder a la Bolivie dans

le cadre de ces négociations.

La idea se resumiria asi en consecuencia:
Las modalidades deben convenirse, no asi la
existencia misma de la obligacion. Igual, Chile
ha logrado disminuir el alcance de lo que esta
dispuesto a conceder.

Se trata de una obligacion de negociar de
caracteristicas tales que el fracaso de un ciclo
de negociaciones no acarrea la extinciéon de
aquélla. Tampoco se reproduciria aquello que
la Corte dijo en el caso Georgia c. Rusia,®” donde
se traté de una negociaciéon como precondicion
para admitir el recurso ante ese tribunal.

A partir de esos supuestos, Bolivia pasaria hacia
la declaracion de Algarve (2000) y la agenda de
13 puntos (2006), como actos de reafirmaciéon
de la obligacién de negociar. De este modo,
el titulo de “Tema maritimo” empleado en las
Consultas Politicas, significaria -a pesar de que
las palabras no lo dicen - cesién de territorio
soberano. Su corolario para Bolivia es que Chile
no puede repudiar tal obligacién.

Una respuesta global a Bolivia

Enmarcados en los lineamientos entregados
por el agente de Chile al iniciar los alegatos el
22 de marzo, los discursos de los abogados de la
defensa de este pais se encaminarian a resaltar
que fuera del Palacio de la Paz, Bolivia expresaba
sus verdaderas intenciones. También recordarian
que en su nueva Constitucién de 2009,% Bolivia
proclama (Articulo 267), que:

I. El Estado boliviano declara su
derechoirrenunciable eimprescriptible
sobre el territorio que le dé acceso al

83. Minutes of the Second Meeting of the General Committee of the Organization of American States General Assembly, 6.06.1990, CMC, Anexo 307, p. 2121.
84."South-West Africa-Voting Procedure, Advisory Opinion of June 7th"1955: 1.C.J. Reports 1955. Opinion individual del juez Lauterpacht, p.120.
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océano Pacificoy su espacio maritimo.
Il. La solucién efectiva al diferendo
maritimo a través de medios pacificos y
el ejercicio pleno de la soberania sobre
dicho territorio constituyen objetivos
permanentes e irrenunciables del
Estado boliviano.®

En 2013, el Senado boliviano dijo ademas, que
el deber constitucional de denunciar y renegociar
los tratados contrarios a la Constitucion, previsto
en la novena disposicion transitoria, se cumpliria
mediante el recurso a tribunales internacionales
para desafiarlos.®®

En este contexto, la defensa de Chile puso
de relieve el caracter cambiante de la posicion
boliviana. De la lectura sistemética de los argumentos
bolivianos, se desprenderia esa caracteristica.

Primero, el vecino pais comienza con una
reclamacion de un derecho de acceso soberano al
océano Pacifico, derecho retenido desde el siglo
XIX,y que no se le ha permitido ejercer.®’ Después,
elargumento de Bolivia oscila entre una obligacion
de resultado (donde sélo las modalidades del
acceso soberano deben acordarse) y una obligacion
de conducta (persistir en la negociacion). ;Cudl
es la verdadera posicion?

A estos argumentos, se une una nueva teoria: la
obligacién de negociar deriva de una obligacién
general segun el derecho internacional. Asi, basta
coninvocarelarticulo 2.3 delaCartadelaONUyel
articulo 3 de la Carta de la OEA. Surgen entonces,
diferencias sustantivas entre una u otra posicién.

SiBolivia no tiene derecho a un acceso soberano
al mar, y ademds ese tema fue estructurado
por la sentencia sobre Excepcion Preliminar
de forma que no postula un supuesto derecho
como objeto del diferendo, la interrogante que
sigue es si se puede sostener que la Corte debe
necesariamente pronunciarse en favor de una
obligacion de negociar de caracter permanente
para dar un acceso al océano Pacifico.

De los argumentos presentados se desprende
que Bolivia introduce precondiciones® para el

cumplimiento de una obligacion, lo cual se alinea
poco con una simple obligacién de conducta.
Chile debio, por tanto, rehusar la validez del
aserto que al aceptar negociar un Estado lo hace
porque esta obligado a conversar.

Por otra parte, en la agenda de 13 puntos,
ambos Estados buscaron generar un nuevo
modelo de relacionamiento, estructurando sus
posiciones de forma que si el acento hubiese sido
puesto en la cuestién de la soberania, 0 aun en
la obligacién de negociar acceso soberano, todo
el esfuerzo se habria desrielado.

Para Chile, ese proceso buscaba un cambio
de prisma. Ya habia un marco juridico acordado
que resolvid los asuntos territoriales: el Tratado
de 1904. Junto con determinar las cuestiones
de soberania, establecié el libre transito en su
articulo VI, el cual ha sido complementado y
aplicado a lo largo de las décadas sucesivas.*®

{Qué es un acuerdo pregunté Chile en las
audiencias? Respondié explicando la necesidad de
contar con dos elementos: un texto y una intencién.
El texto debera ser idéntico, emplear las mismas
palabras o palabras con el mismo significado para
ambas partes. Si bien un comunicado puede tenerun
significadojuridico, el texto de un acuerdo informal®*
es fundamental para determinar si del mismo
surgen obligaciones distintas de las que relativas
a un comportamiento politico y sobre todo de la
naturaleza que argumenta Bolivia. Asi lo sefalé la
Corte en el asunto del mar Egeo® cuando rechazé
la tesis de que un comunicado conjunto greco-
turco habia otorgado competencia a la Corte para
abocarse el asunto de la delimitaciéon maritima.

Responder las afirmaciones sobre los actos
unilaterales (irrenunciables o irrevocables diria
Bolivia) y aln mas, sobre el estoppel, como
fuentes de la obligacién de negociar, exigiria
una dosis de argumentacion y de antecedentes
histéricos inconmensurables. Como la Corte
ha dicho, el estoppel supone que la parte que
aparece comprometida:

ait adopté un comportement ou fait
des déclarations qui auraient attesté
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d’une maniére claire et constante qu'il
avait accepté [une obligation]. Elle
impliquerait en outre que [I'Etat qui
invoque l'estoppel], se fondant sur
cette attitude, ait modifié sa position a
son détriment ou ait subi un préjudice
quelconque (Plateau continental de la
mer du Nord, arrét, C.I.J. Recueil 1969, p.
26, par. 30, Différend frontalier terrestre,
insulaire et maritime (El Salvador/
Honduras), requéte a fin d'intervention,
arrét, C.I.J. Recueil 1990, p. 118, par. 63).%

En palabras de Thouvenin, cabe subrayar que de
existir una obligacién de negociar, ella no sobrevive
al momento en que se constata — por cualquiera
de las partes - que una solucién mutuamente
satisfactoria no es posible de alcanzar.””

Conclusiones

Se aprecia de la revisiéon de estos argumentos
que para Bolivia, el fracaso de un ciclo como
el de Charafa, no significé un término que
puso fin a la supuesta obligacién de negociar.
Los anos posteriores sélo confirmarian tal
afirmacion, segun el demandante. Para llegar
a esta conclusion, la argumentacion respecto
de ese proceso, sobrepasa el &mbito de la
realidad y se adentra en el de la creatividad
juridica. No solamente se niega la expresa
aceptacion de un intercambio territorial como
base de la negociacién especifica, sino que
ademads se incorpora un elemento nuevo.
Este es, que correspondia a Chile desplegar
esfuerzos juridicamente eficientes para lograr
el consentimiento del Peru para ceder territorio
a Bolivia. Una interpretacién del Tratado de
1929 y su Protocolo Complementario nunca
acordaday tampoco invocada en las relaciones
con el Peru.

La Agenda de 13 puntos que se trabajara en el
marco del Mecanismo de Consultas Politicas, ha
sido también objeto de una nueva lectura. Las
palabras adquieren un nuevo significado y del tema
maritimo se pasa, sin interrupcion a una obligacién
de ceder territorio para un acceso soberano al mar.

Estas, entre otras, son las materias que corresponde
ahora evaluar a la Corte Internacional de Justicia.

* % %

Se han presentado muchos antecedentes y la
argumentacion ha sido generosa.

La parte boliviana debia demostrar que Chile se
habia obligado a negociar de forma permanente,
gue habia quebrantado tal obligaciény que esa
obligacidn, después de diversos antecedentes
y episodios todavia existe.

Ese eselfondo de la cuestion planteada por Bolivia.
La parte chilena desarrollé todos los esfuerzos
necesarios, con documentos fundantes, para
responder a estas afirmaciones y demostrar lo
contrario. No se podria haber quebrantado una
obligacion, cuya fuente de origen no pudo demostrar
la parte demandante. Por otra parte, de los alegatos
se desprende la cambiante versién acerca de
cudl es la obligacién que se reclama de Chile, jse
trata de una obligaciéon de comportamiento que
no se extingue con el término o fracaso en una
negociacién, y que se puede quebrantar sino selogra
un resultado y no se retoman los intercambios?, o
¢se trata mas bien de una obligacion con resultado
predeterminado? Ello sin olvidar las dificultades
gue mostrd Bolivia en precisar qué entendia por
acceso soberano al océano.

Estos elementos pueden servir para valorar el
esfuerzo que se ha hecho ante el tribunal de La Haya.
Como si se tratase de un partido de tenis (segun
palabras del abogado Koh, de Chile), donde la pelota
cambia de lado, Chile debio seguir los argumentos
de Bolivia y reconstruir una serie de etapas de su
historia diplomética y exponerla abiertamente. Su
presentacion fue nitida: la busqueda de buenas
relaciones con Bolivia no se puede confundir con
el de una promesa abierta de negociar para una
cesion soberana de acceso al mar.

Como concluyera el alegato de Chile ante la Corte
el dia 28 de marzo, y lo transmitiese el agente de
Chile, Claudio Grossman, el caso fue presentado
por Bolivia recurriendo a una hipérbole y con
distorsiones histéricas y juridicas. Chile - lejos de
desear ahogar a Bolivia, se dijo en esa oportunidad
—hasidoy continda siendo un vecino cooperador
y amistoso. Y se ha recordado el papel de la Corte
ante la cual ha demandado a Chile; éste es el de
decidir conforme al derecho internacional.
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