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RESUMEN

El presente articulo analiza las cuestiones relativas al ambito de la condicion de Estado del tema
“La elevacion del nivel del mar en relacion con el derecho internacional’, enumeradas por la
Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas en el informe de su septuagésima
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sesion. El articulo analiza la doctrina que busca responder a la interrogante sobre qué ocurre si
un Estado insular queda inhabitable o completamente cubierto por el agua a causa del aumento
en el nivel del mar producido por el cambio climéatico. Asimismo, se conjetura acerca del con-
tenido de las cuestiones presentadas como posibles soluciones a la problematica identificada.
Finalmente, se llega a conclusiones acerca de la viabilidad de las soluciones analizadas, tanto en
un ambito practico como juridico.
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ABSTRACT:

This article analyzes the issues related to the statehood area of the “Sea-level rise in relation to
international law " topic listed by the United Nations International Law Commission in the report
of its seventieth session. The article analyzes the doctrine that seeks to answer the question
about what happens if an insular State becomes uninhabitable or completely covered by water
due to the sea-level rise produced by climate change. Likewise, it is conjectured about the con-
tent of the issues presented as possible solutions to the identified problem. Finally, conclusions
are reached about the viability of the analyzed solutions, both in practical and legal fields.
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1. INTRODUCCION

n las siguientes lineas, pretendemos

abordar un tema que considera-

mos de muy alta importancia actual
para el derecho internacional. A causa
del cambio climético, el nivel del mar se
encuentra cada vez mas elevado, lo que
ocasiona que determinados Estados in-
sulares se vean bajo la amenaza de des-
aparecer una vez que sus territorios in-
sulares se vean cubiertos por el agua del
mar. La materia es de preocupacién por
su incidencia en las lineas de base y limi-
tes maritimos, la poblaciény la condicién
de Estado de los Estados en riesgo, entre
otros. Debido a ello, la Comision de De-
recho Internacional de la Organizacion
de las Naciones Unidas (en adelante, la
CDI) incluy6 el tema “La elevacion del
nivel del mar en relacion con el derecho
internacional” en su programa de trabajo.
La presente investigacion pretende ana-
lizar de manera preliminar las cuestiones
relativas a la condicion de Estado pre-
sentadas por la CDI, cuyas conclusiones
aln se encuentran pendientes de pre-
sentacioén conforme a lo programado.

La metodologia de investigacion utiliza-
da fue la revision de textos de especia-
listas en la materia estudiada, asi como
normas y jurisprudencia internacionales.
Iniciaremos presentando brevemente la
problematica identificada y la respues-
ta que tuvo la CDI al respecto. Segui-
damente, presentaremos ciertas con-
sideraciones relativas a la condicién de
Estado necesarias para comprender la
materia correctamente. Con posterio-
ridad a ello, revisaremos las principa-
les teorias doctrinarias existentes que
pretenden dar una respuesta a la inte-
rrogante formulada en el titulo del pre-
sente trabajo e identificaremos cuéal de
ellas resulta ser la mas conveniente de
sustentar. Seguidamente, realizaremos
una especulacion sobre las demas cues-
tiones a trabajar por parte de la CDI en
relacién con la condicion de Estado, las
cuales aparentarian ser posibles solucio-
nes a la problematica planteada, anali-
zando los niveles de viabilidad tanto juri-
dica como practica con las que cuentan.
Finalmente, procederemos a presentar
las conclusiones arribadas.
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Ciertos Estados in-
sulares con muy
poca altura sobre
el nivel del mar,
principalmente en
el océano Pacifico,
que se encuentran
en peligro de desa-
parecer

2. EL TEMA “LA ELEVACION DEL NIVEL
DEL MAR EN RELACION CON EL DERECHO
INTERNACIONAL” Y LA COMISION DE DE-
RECHO INTERNACIONAL DE LA ORGANI-
ZACION DE LAS NACIONES UNIDAS

Actualmente, el cambio climético repre-
senta una de las amenazas mas impor-
tantes para la comunidad internacional
en su conjunto. Existen varios posibles
efectos negativos que se pueden generar
a partir de dicho fendmeno medioam-
biental, pero hay uno que es de particular
preocupacion para el derecho interna-
cional hoy en dia. Resulta que hay ciertos
Estados insulares con muy poca altura
sobre el nivel del mar, principalmente
en el océano Pacifico, que se encuen-
tran en peligro de desaparecer. Debido
al aumento constante en el nivel del mar
como producto del cambio climético, Es-
tados como Tuvalu, Maldivas o las Islas
Marshall, los cuales tienen, cuanto mu-
cho, su punto mas alto a diez metros so-
bre el nivel del mar, corren el riesgo de
quedar sumergidos por completo bajo las
aguas del mar para fines del presente si-
glo (Park, 2011, pp. 4-5).

Si bien los mencionados son los casos
mas evidentes, se calcula que habria al-
rededor de 40 Estados bajo riesgo. La
gran mayoria de ellos pertenece al grupo
denominado Pequenos Estados Insulares
en Desarrollo en el marco de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas (en ade-
lante, ONU). El grupo fue reconocido en
la Conferencia de la ONU sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo de 1992 y cons-
tantemente ha participado en diversos
foros multilaterales bajo la denominada
Alianza de Pequenos Estados Insulares.
Como grupo, en general, se lo conside-
ra en peligro, entre otros motivos, por el
aumento en el nivel del mar a causa del
cambio climatico. Sin embargo, lo cierto
es que es dificil encontrar un denomi-
nador comdn mas alla de ello, ya que no
todos son pequenos, islas, en desarrollo
o, inclusive, Estados (Fry, 2005, p. 89).
En ese sentido, solo son relevantes, para
efectos del presente trabajo, aquellos
que si son Estados en riesgo, la mayoria
de ellos pertenecientes a Oceania, tales
como Kiribati o Vanuatu.

Dada la gran preocupacién que resulta
de esta problemética a la luz del derecho
internacional, en el ano 2019, durante su
septuagésima primera sesion, la CDI apro-
b6 la inclusion del tema denominado “La
elevacion del nivel del mar en relacion con
el derecho internacional” a su programa
de trabajo (CDI, 2019, p. 374). Dicho tema
ya habia sido aprobado en la sesién ante-
rior como parte del programa de trabajo a
largo plazo por un grupo de miembros de
la CDI, entre los cuales se encuentra Juan
José Ruda Santolaria, miembro peruano
de dicho 6rgano (CDI, 2018, p. 10). El mé-
todo de trabajo elegido ha sido constituir
un grupo de estudio que sera copresidido
de manera rotativa, lo cual, segiin Galvao
Teles, la integrante portuguesa de dicho
grupo, responde a la necesidad de flexi-
bilidad y a la complejidad y variedad del
tema (2020, pp. 152-153).
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Ante la situacion descrita, surge la inte-
rrogante por parte del derecho interna-
cional de qué ocurriria si llegara a darse el
caso de que los territorios de dichos Es-
tados, finalmente, llegaran a estar plena-
mente sumergidos bajo las aguas del mar.
La pregunta abarca diversos ambitos del
derecho internacional, por lo que la CDI
constituyd el grupo de estudio senala-
do a fin de analizar las distintas posibles
repercusiones que podria tener la situa-
cion mencionada en relacion al derecho
del mar, a la proteccion de las personas
afectadas por la elevacion del nivel del
mary a la condicion de Estado de dichos
Estados (CDI, 2018, p. 359). Nuestro inte-
rés particular, para efectos del presente
articulo, es el relativo a la continuidad de
la condicion de Estado de estos Estados
una vez que sus territorios desaparezcan
al sumergirse completamente bajo el mar.

El grupo de estudio originalmente divi-
di6 la presentacion de lo trabajado entre
el presente y el préximo ano. Los aspec-
tos relativos al derecho del mar se iban
a desarrollar en la septuagésima segun-
da sesion, que iba a llevarse a cabo este
ano, mientras que los aspectos relativos
a condicion de Estado y proteccién de las
personas afectadas por el nivel del mar
serian presentados en la sesion del ano
2021. En vista de esto, el grupo de traba-
jo solicité a los Estados que envien todo
lo que pueda evidenciar tanto sus prac-
ticas como las de otros sujetos de dere-
cho internacional en materia de derecho
del mar, pero también aceptd cualquier
informacion sobre los otros aspectos
(CDI, 2019, p. 9), aunque, hasta ahora, lo
remitido se enmarca solo en el aspecto
del derecho del mar. Lamentablemen-
te, debido a la pandemia del COVID-19,
la sesion programada para el 2020 fue
pospuesta por la Asamblea General de la
ONU mediante la decision N° 74/559 del
23 de junio sin haber establecido una fe-
cha de reprogramacion.

En ese sentido, si bien la CDI ya se en-
cuentra trabajando actualmente en el
desarrollo de los aspectos relativos a la
condicion de Estado de los Estados insu-
lares que se ven amenazados por la cons-
tante elevacion del nivel del mar, lo cier-
to es que, por lo pronto, no tendremos
acceso a sus avances en dicha materia.
Dada esta situacion, consideramos per-
tinente ir esbozando algunas ideas sobre
lo que podria tratarse en relacion con el
aspecto de la elevacion del nivel del mar
y la condicién de Estado.

3. CONSIDERACIONES RELATIVAS A LA
CONDICION DE ESTADO

Antes de iniciar el desarrollo de los posi-
bles efectos de la pérdida del territorio de
un Estado en relacion a la condicion de
Estado, es necesario hacer hincapié en un
par de aspectos relevantes que deben ser
aclarados de manera previa. Estos son 1.
eltema relativo a la teoria que seguiremos
con respecto al efecto juridico del reco-
nocimiento de Estados y 2. la nocion del
territorio como elemento constitutivo del
Estado para el derecho internacional. Una
vez que tengamos claros estos aspectos
previos, estaremos listos para proceder

Surge la interro-
gante por parte del
derecho internacio-
nal de qué ocurriria
si llegara a darse el
caso de que los te-

rritorios de dichos
Estados



166 Siun estado pierde su territorio ;deja de existir?

La teoria que esta-
blece que el reco-
nocimiento de dicho
Estado por parte de
la comunidad
internacional tiene
un cardcter
meramente
declarativo

a desarrollar la problemética relativa a si
la pérdida del territorio implicaria o no la
pérdida de la condicién de Estado y las
alternativas posibles para dar solucién a
la problematica identificadas por la CDI.

3.1. Las teorias doctrinarias respecto al
efecto juridico del reconocimiento
de un Estado

En primer lugar, es importante recalcar
que, antes de que la doctrina se plantea-
ra cuales son los elementos constitutivos
de un Estado, la discusion principal se
basaba en cual seria el papel del reco-
nocimiento de un ente como Estado por
parte de la comunidad internacional con
respecto a su condicion de Estado para el
derecho internacional. Asi, clasicamente
se diferencian dos teorias que abordan lo
que al reconocimiento de Estado se refie-
re: la teoria declarativa y la teoria cons-
titutiva. Precisar esto resulta importante,
ya que plantearse la interrogante de cua-
les son los elementos constitutivos de un
Estado, en realidad, solo tiene sentido
dentro de una de estas dos teorias.

La teoria declarativa establece precisa-
mente que, para que un ente pueda ser
considerado Estado a la luz del derecho
internacional, debe reunir una serie de
elementos constitutivos de dicha condi-
cion, los cuales son establecidos por el
derecho internacional mismo. Asi, exige
que se cumpla con una serie de requisitos
legales, quedando asi el reconocimiento
del ente como Estado por parte de los
miembros de la comunidad internacio-
nal en un segundo plano juridicamente
hablando, ya que tendra un efecto me-
ramente declarativo. Por otra parte, la
teoria constitutiva se centra en establecer
que, para que un ente pueda ser conside-
rado Estado en los términos del derecho
internacional, es necesario que sea re-
conocido por un ndmero significativo de
miembros de la comunidad internacional.
Siendo asi, para esta teoria no resulta re-
levante el hecho de que un ente cumpla
0 no con ciertos requisitos juridicamente
establecidos para ser considerado Esta-
do, sino que basta con que goce del re-
conocimiento suficiente por parte de la
comunidad internacional (Aust, 2005,
p. 17).

En ese sentido, nos resulta claro que la
discusion sobre si un Estado mantiene
su condicion de Estado como sujeto de
derecho internacional o no una vez que
su territorio se encuentra totalmente su-
mergido bajo el agua solo puede tener
cabida dentro de la teoria que establece
que el reconocimiento de dicho Estado
por parte de la comunidad internacional
tiene un caracter meramente declarativo.
Esto se debe a que, en caso de seguir la
teoria que propugna que los Estados son
tales en tanto sean reconocidos, la pér-
dida del territorio no resulta relevante
para determinar si el Estado que la sufrio
es o no un Estado, ya que lo que deter-
minara eso es si sigue siendo reconocido
como tal.
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Crawford comenta que, hasta antes de
mediados del siglo XVIII, era un entendi-
miento comun el que la soberania estatal,
como poder supremo, provenia del Es-
tado mismo y su existencia era indepen-
diente del reconocimiento externo. Sin
embargo, se iniciaron dudas respecto a
la necesidad de que un Estado reconozca
a otro recién independizado de él como
metropoli tras una revolucion. La doctri-
na del siglo XVIIl mantuvo el criterio de
entender que el reconocimiento era inne-
cesario en estos casos e incluso una for-
ma de intervencion ilegal en tanto estos
Estados existieran de facto. Sin embargo,
ya hacia el siglo XIX, tomé fuerza una vi-
sion positivista segln la cual el derecho
internacional se basa en el consentimien-
to, por lo que la existencia de un nuevo
Estado, que generaria derechos y obliga-
ciones comunes con los demas, entonces
debia ser reconocida por los demas Es-
tados (2006, pp. 14-16). Estos serian los
antecedentes de las dos teorias.

Sin embargo, actualmente debido a la
falta de seguridad juridica al dejarse a la
suerte de apreciaciones politicas el mapa
juridico del mundo y a la incertidumbre
sobre el nimero requerido de reconoci-
mientos para constituirse como Estado,
la teoria constitutiva ha quedado desfa-
sada. Hoy en dia, la teoria que prima en
la doctrina sobre los efectos juridicos del
reconocimiento es la declarativa (Remi-
ro Brotons, Riquelme Cortado, Orihuela
Calatayud, Diez-Hochleitner, y Pérez-Prat
Durban, 2010, p. 82). Siendo esto asi,
la discusion respecto a si la desapari-
cion del territorio de un Estado conlleva
el fin de su condicién de Estado resulta
relevante para efectos juridicos, ya que
se definira al Estado por la presencia de
sus elementos constitutivos y no por el
reconocimiento que se le dé a ese Esta-
do, el cual resulta irrelevante para dichos
efectos.

3.2. El territorio como elemento consti-
tutivo del Estado

Teniendo en claro, entonces, que es ne-
cesario que un ente cumpla con deter-
minados elementos juridicamente esta-
blecidos para que sea entendido como
un Estado para el derecho internacional
(independientemente del reconocimien-
to que se le dé a nivel de la comunidad
internacional), es menester definir cuales
serian dichos elementos. Sin embargo,
lamentablemente, no existe un consenso
puro en la comunidad internacional acer-
ca de cuéles son los elementos constitu-
tivos de un Estado, ya que no hay norma
convencional ni consuetudinaria probada
que vincule a toda la comunidad inter-
nacional en su conjunto con respecto al
tema, ni tampoco hay una sola postura
doctrinaria al respecto.

Un primer referente a tomar en cuenta
es el Tratado de Montevideo, un tratado
regional americano que define al Estado
estableciendo que sus elementos cons-
titutivos son los siguientes: 1. Poblacion
permanente, 2. Territorio determinado,
3. Gobierno y 4. Capacidad de entrar en
relaciones con los demas Estados (1933,

El niimero requerido
de reconocimientos
para constituirse
como Estado, la
teoria constitutiva
ha quedado
desfasada
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La definicion de Es-
tado presente en el
Tratado de Monte-
video no representa
una postura juridi-
camente vinculante
para toda la comu-
nidad
internacional

Art. 1). Este referente es importante, ya
que es el primero que pretende codifi-
car la definicion de Estado para el dere-
cho internacional, el cual, ademas, surge
como una iniciativa americana.

Este hecho genera que buena parte de
la doctrina en nuestra region se decante
por seguir lo establecido en el Tratado de
Montevideo para efectos de definir al Es-
tado como sujeto de derecho internacio-
nal. Asi, por ejemplo, el ya mencionado
actual miembro de la CDI de nacionali-
dad peruana, Juan José Ruda Santolaria,
define al Estado como sujeto de derecho
internacional en los términos del referido
tratado (1995, p. 33). Sin embargo, lo cier-
to es que el Tratado de Montevideo no es
un tratado con vocacion de universalidad
y, de hecho, no todos los Estados ameri-
canos son partes de él. Por ello, la defi-
nicion de Estado presente en el Tratado
de Montevideo no representa una postu-
ra juridicamente vinculante para toda la
comunidad internacional, ni tampoco se
refleja en la doctrina de manera unénime.

Asi, por ejemplo, otra buena parte de la
doctrina regional puede no coincidir en la

totalidad de la terminologia utilizada por el
Tratado de Montevideo para definir al Es-
tado. En algunos casos, se prefiere hablar
de la soberania como un elemento cons-
titutivo del Estado adicional, teniendo en
consideracion que todo Estado la requie-
re (Novak Talavera y Garcia-Corrochano
Moyano, 2016, p. 46). Adicionalmente a
esto, ya fuera de la region americana, una
parte importante de la doctrina replica la
mayoria de los elementos constitutivos
presentes en el Tratado de Montevideo,
pero, antes de referirse a la capacidad de
entrar en relaciones con otros Estados,
prefiere hablar de independencia, enten-
diéndola, ademas, como el criterio deci-
sivo de la condicién de Estado (Crawford,
2012, p. 130).

Estas variaciones en la concepcion de los
elementos constitutivos del Estado a ni-
vel doctrinario han sido identificadas al
momento de plantearse la situacion rela-
tiva a la elevacién del nivel del mar como
un tema que debe tenerse en considera-
cion para efectos de definir al Estado an-
tes de cuestionar su continuidad ante un
escenario determinado (Park, 2011, p. 10).
Por todo ello, podemos concluir que no
existe una sola y undnimemente acepta-
da definicion de lo que es un Estado para
el derecho internacional, por lo que no
podemos remitirnos a una definicién ju-
ridicamente vinculante para toda la co-
munidad internacional, como si ocurre,
por ejemplo, en el caso de la definicion
consuetudinaria de lo que es un tratado
(Villiger, 2009, p. 83).

Sin embargo, algo que si podemos iden-
tificar es que, en la mayoria de definicio-
nes propuestas por la doctrina (si es que
no en todas), el territorio es un elemento
presente. Por tanto, para efectos del pre-
sente articulo, nos basta identificar esto
para asumir razonablemente que el te-
rritorio es un elemento constitutivo del
Estado. Siendo ello asi, debemos proce-



IUS INTER GENTES - Revista de Derecho y Relaciones Internacionales, N° 1, 2020. pp. 161-213 / ISSN: 2709-8974 169

der a definir al territorio como elemento
constitutivo del Estado.

En sus aproximaciones mas clasicas, el
territorio era entendido como la tierra
estatica y seca Unicamente. No obstante,
fueron los mismos Estados quienes recla-
maron que sea posible ejercer soberania
sobre determinadas porciones del mar
(Elden, 2017, p. 215). Tan es asi que, hoy
en dia, el derecho del mar tanto conven-
cional como consuetudinario reconoce
dicha posibilidad a los llamados Estados
riberenos, es decir, aquellos que cuentan
con una salida soberana fisica al mar. En
estos casos, esa porcion de mar sobre la
cual se puede ejercer soberania se deno-
mina mar territorial, el cual se proyecta
desde las llamadas lineas de base, y ade-
mas lleva consigo el adicional del espacio
aéreo encima de dicho territorio mariti-
mo (Diez de Velasco, 2013, p. 426).

Adicionalmente, hoy en dia se entien-
de que el territorio ya no solo abarca el
suelo del area terrestre, sino también el
subsuelo, las aguas interiores (rios, lagos
y lagunas, entre otros) y el espacio aéreo
encima de las areas mencionadas. En ge-
neral, el territorio debe cumplir con ser un
espacio en el cual el Estado ejerza control
independientemente del tipo de terreno
(montanoso, desértico, etc.) (Jones, 2016,
p. 12). Es aquella caracteristica la que da
a entender que el Estado efectivamen-
te ejerce soberania sobre dicho espacio
geografico. No ocurre lo propio cuando
un Estado cuenta con determinado ac-
ceso al espacio geogréfico de otro, pero
a partir de instituciones juridicas que dan
un traspaso limitado y funcional de los
derechos soberanos de ese Gltimo, tales
como cesiones administrativas, arren-
damiento o servidumbre (Rojas Amandi,
2010, p. 46).

Inclusive si un Estado llega a tener facti-
camente la posibilidad de ejercer control
sobre un territorio de manera general e

ilimitada, pero no lo hace a titulo de so-
berania sino a titulo de alguna otra ins-
titucion juridica distinta que haya sido
permitida por el Estado que si ejerce so-
berania, dicha area técnicamente no cali-
fica como territorio del Estado que ejerce
el control. Encontramos un ejemplo de
esta posibilidad en el kildometro cuadrado
cedido por parte del Per( a Ecuador en
Tiwinza. El Per( otorgd a Ecuador la pro-
piedad privada de un terreno en territorio
peruano para conmemorar a los comba-
tientes ecuatorianos caidos en el Gltimo
conflicto armado entre ambos Estados.
No obstante, la soberania de dicho espa-
cio sigue siendo peruana (De Trazegnies
Granda, 2013, p. 63). En esa linea, Craw-
ford especifica que el territorio como ele-
mento constitutivo del Estado se entien-
de como el espacio geografico donde el
Estado ejerce su soberaniay no un simple
espacio del cual el Estado puede ser pro-
pietario, pero no soberano (2006, p. 55).

Asimismo, Crawford nos brinda preci-
siones adicionales sobre el territorio que
resultan de interés para nuestro caso.
No es necesario contar con un minimo
cuantitativamente hablando de territo-
rio, ya que el area que abarque puede
ser pequeno. Este es el caso de los lla-
mados microestados, los cuales cuentan

Hoy en dia se
entiende que el
territorio ya no solo
abarca el suelo del
drea terrestre, sino
también el
subsuelo
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con un territorio de poca extension y, sin
embargo, no dejan de ser considerados
Estados (2012, pp. 128-129). Los Estados
amenazados por la elevacion del nivel del
mar son de ese tipo. Por otro lado, tam-
bién explica que la pérdida de territorio
no afecta la continuidad de un Estado
(2006, p. 673). No obstante, ello refiere
a supuestos en que un Estado pierde una
parte de su territorio, pero no la totalidad
del mismo. En ese sentido, cabe realizar
la precision de que, cuando nos refiramos
a la pérdida del territorio, hacemos refe-
rencia a la pérdida total de este.

Ruda Santolaria menciona otras carac-
teristicas del territorio como elemen-
to constitutivo del Estado en el derecho
internacional, las cuales son que, para
efectos fisicos, puede ser continuo o dis-
continuo; que no es necesario que se en-
cuentre totalmente delimitado ni exento
de controversias sobre el mismo; y que
su ocupacion por parte de tropas extran-
jeras enemigas no supone per se que el
Estado ocupado lo haya perdido (1995,
pp. 38-39). Entonces, ya para finalmen-
te por dar un alcance simplificado, si bien
existen ciertos matices en cuanto a las
definiciones disponibles por parte de la
doctrina, en términos generales, pode-

mos considerar que el territorio como
elemento constitutivo de un Estado es el
espacio geografico en el cual se asienta
la poblacion de dicho Estado y en que
este ejerce sus funciones y competencias
(Gonzalez Campos, Sanchez Rodriguez,
y Andrés Saenz de Santa Maria, 2003,
p. 543).

En lo que resta del articulo, desarrollare-
mos algunos aspectos adicionales referi-
dos al territorio como elemento constitu-
tivo del Estado. Sin embargo, hasta este
punto, basta con haber dejado en claro
que efectivamente el territorio cumple
dicho rol. Ya teniendo claro, entonces,
que el territorio es un elemento constitu-
tivo del Estado como sujeto de derecho
internacional, asi como qué es dicho ele-
mento, procederemos a desarrollar algu-
nas de las posibilidades que se podrian
derivar de la pérdida total del territorio de
un Estado en relacion a su condicion de
Estado a la luz del derecho internacional.

4. ALTERNATIVAS RESPECTO A LA CON-
TINUIDAD DE LA EXISTENCIA DE LOS
ESTADOS QUE PIERDEN SU TERRITORIO

Ante la situacion ya descrita del sumer-
gimiento total en aguas marinas del terri-
torio terrestre de determinados Estados
insulares, cabe la duda sobre si dicha re-
duccion en la totalidad del territorio te-
rrestre de dichos Estados generaria o no
la desaparicion de los mismos como su-
jetos de derecho internacional. Esta duda
surge debido a que, como ya menciona-
mos, la doctrina mayoritaria considera
al territorio como uno de los elementos
constitutivos del Estado como sujeto
de derecho internacional y, al no contar
mas con dicho elemento, a primera vis-
ta resultaria légico entender que dichos
Estados ya no lo serian mas, ni factica
ni juridicamente hablando. Sin embargo,
también hay posiciones en la doctrina
que podrian decantarse por lo contrario,
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en tanto podrian no considerar como un
requisito sine qua non la continuidad de
su soberania territorial.

Partiendo de esta problematica, si bien
aln no tenemos acceso publico a los
avances sobre el aspecto relativo a la
condicion de Estado, si podemos ver que,
ya desde el informe de su septuagésima
sesion, la CDI ha planteado como una pri-
mera cuestion a trabajar en relacion a la
materia el “Analisis de los posibles efec-
tos juridicos en la continuidad o la pér-
dida de la condicién de Estado en casos
en que el territorio de un Estado insular
quede totalmente cubierto por el mar o
resulte inhabitable” (2018, p. 360). Siendo
asi, resulta claro que el grupo de estudio
va a discutir cual sera la aproximacion
doctrinaria mas adecuada en relacion a la
continuidad o no de la condicion de Esta-
do en los casos mencionados, probable-
mente, analizando las dos posibilidades
descritas.

Se hace la diferenciacion entre el supues-
to en que el territorio de un Estado queda
totalmente cubierto por el mary aquel en
que resulta inhabitable por dar alcances
sobre dos niveles distintos que supon-
drian etapas que ya implican la pérdida
del territorio juridicamente hablando. Su-
cede que, siguiendo la definicion senala-
da anteriormente de territorio, antes de
que una isla quede totalmente sumergida
bajo el agua, dado que la misma no seria
capaz de albergar poblacion, incluso aun-
que haya aln un pedazo de tierra, este no
seria apto para que se asiente su pobla-
ciony, por ello, seria tierra que no cons-
tituye territorio en el sentido juridico del
término. Grote Stoutenburg entiende que
la definicion de condicién de Estado no
contempla al territorio como un fin en si
mismo en ella, sino que este representa la
base fisica que asegura que la poblacion
pueda vivir en comunidades organizadas
(2013, p. 60). De igual manera, McAdam

menciona que la pérdida de la condicion
de Estado opera antes de la desaparicion
fisica (2010, p. 106).

Tal vez lo mismo podria alegarse en re-
lacion al gobierno como elemento de la
definicion de Estado (o el elemento que
lo reemplace dentro de una definicion no
inspirada por la contenida en el Tratado
de Montevideo). No obstante, lo cierto
es que la practica ha reconocido la po-
sibilidad de que exista un gobierno en el
exilio, es decir, un gobierno que no se en-
cuentre fisicamente dentro del territorio
del Estado. Si bien parte de la doctrina
considera que, para la validez de esta fi-
gura, se requiere el apoyo de la comuni-
dad internacional, la practica internacio-
nal muestra que ello no es necesario, tal
como ocurrié con el gobierno en el exilio
de Camboya, al cual el Secretario General
de la ONU permiti6é autenticar diversos
tratados multilaterales en representacion
de su Estado (Crawford y Rayfuse, 2012,
p. 252).

El momento en que una isla ya no es ca-
paz de ser habitada es también sanciona-
da por el derecho del mar en tanto dicha
isla procede a ser catalogada como una
roca en los términos de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar de 1982 (en adelante, CONVEMAR) si
es que ademas no es apta para mantener

La practica ha
reconocido la
posibilidad de que
exista un
gobierno en el
exilio
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vida econémica propia. Esto es especi-
ficado en el articulo 121.3 de la CONVE-
MAR, el cual, conforme a lo establecido
por la Corte Internacional de Justicia,
refleja la costumbre internacional en la
materia (2012, parr. 139). La consecuen-
cia juridica de que unaisla califique como
una roca es que no proyectara zona eco-
noémica exclusiva ni plataforma continen-
tal, ya que, conforme a Tanaka, se busca
prevenir reivindicaciones excesivas de
dichas zonas maritimas, aunque esta in-
terpretacion puede variar segiin cada Es-
tado (2019, p. 78).

Incluso existiria una etapa intermedia
entre que una isla se vuelva inhabitable
y que quede completamente sumergi-
da bajo el agua, la cual seria la corres-
pondiente a las llamadas elevaciones en
bajamar, que son aquellas porciones de
tierra que emergen durante el nivel mas
bajo del mar, pero que quedan sumergi-
das en el nivel mas alto, conocido como
la pleamar. Esta institucion es regulada en
la CONVEMAR en su articulo 13, el cual,
segln la Corte Internacional de Justicia,
refleja la costumbre internacional en la
materia (2001, parr. 201), y permite que

se utilice como lineas de base para medir
la anchura del mar territorial en el caso
de que no se encuentre a mayor distancia
que dicha anchura del territorio continen-
tal o insular del Estado. Sin embargo, ello
requiere que el Estado si cuente con te-
rritorio del cual generar zonas maritimas,
ya que, por si solas, conforme a Crote
Stoutenburg, las elevaciones en bajamar
no solo no constituyen territorio, sino que
ni siquiera son consideradas como tierra
(2013, p. 60).

Resulta evidente, entonces, que, si se
trata del Gnico territorio con el que cuen-
ta un Estado insultar, los momentos en
que este queda inhabitable, se convier-
te en una elevacion en bajamar o queda
sumergido totalmente por el agua son
indistintos para efectos de analizar si se
ha perdido o no el territorio, ya que son
etapas que implican su pérdida. Dado
ello, habra que decidir qué postura de las
dos previamente mencionadas aplicaria
a cualquiera de los supuestos mencio-
nados. Particularmente, consideramos
que ambas posturas son perfectamente
aceptables en el derecho internacional
y que puede que cuenten cada una con
suficientes fundamentos como para ha-
cerlas viables.

En ese sentido, a continuacion, desarro-
llaremos los argumentos que, creemos,
sirven de mejor manera tanto a la postura
de considerar la desaparicion del Estado
como sujeto de derecho internacional
como a la de considerar la continuidad
de la condicion de Estado incluso una
vez sumergido en su totalidad el territorio
terrestre de dicho Estado. En adicién, y
como en practicamente cualquier mate-
ria sometida a discusion doctrinaria en el
derecho internacional, nos plantearemos
una postura ecléctica o intermedia entre
las dos: la pérdida de la condicion de Es-
tado, pero no de la subjetividad interna-
cional.
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4.1. La desaparicion del Estado como
sujeto de derecho internacional tras
la pérdida de su territorio

Normalmente, la primera posibilidad que
nos vendria a la mente respecto a la re-
ferida cuestion a estudiar por parte de la
CDI seria que, si un Estado pierde su te-
rritorio, pierde también su condicion de
Estado desapareciendo como sujeto de
derecho internacional. Esta es la postura
mas inmediatamente légica y que requie-
re menos reflexion. Trata basicamente de
que, siendo que el territorio es un ele-
mento constitutivo del Estado, como ya
definimos anteriormente, la pérdida del
mismo implicaria que dicho Estado ya no
cumpla con uno de los requisitos necesa-
rios para ser considerado Estado confor-
me al derecho internacional. Por ese mo-
tivo, dicho Estado, al no contar mas con
uno de sus elementos constitutivos, no
cumpliria con uno de los requisitos nece-
sarios para seguir siendo considerado un
Estado a la luz del derecho internacional
y, por ende, perderia su condicion de Es-
tado y de sujeto de derecho internacional
como tal.

En el derecho internacional, la institucion
por la cual un Estado pierde su subjetivi-
dad internacional estatal se conoce como
la extincion del Estado. Dicha institucion
suele darse por la aplicacion de figuras
tales como la fusion, la absorcion o in-
cluso, histéricamente, la anexion (hoy en
dia, ilicita), entre otras. Estos fueron los
casos de los Estados de Yemen del Nor-
te y del Sur cuando se fusionaron, de la
Republica Democratica Alemana cuando
fue absorbida por la Repiblica Federal de
Alemania, las disoluciones de Checoslo-
vaquia y de la Unién de Republicas So-
cialistas Soviéticas, entre muchos otros
ejemplos. Lo cierto es que, finalmente,
la extincion de un Estado resulta ser una
cuestion de hecho (ya que el Estado que
alguna vez existié no existe mas), pero

que sera regulada juridicamente (Shaw,
2006, pp. 208-209). Siendo asi, parece-
ria que no podria darse una cuestion fac-
tica que evidenciara mas que un Estado
esta extinto que la pérdida de uno de sus
elementos mas importantes: el territorio.

Asimismo, recordando la propia defini-
cion de territorio, ya que este es el espa-
cio geografico en que se asienta la pobla-
cién y sobre el cual el Estado ejerce su
soberania, aparentemente no es posible
que un Estado no cuente con territorio,
ya que dicha ausencia incidiria también
en la necesaria ausencia de varios de
sus demas elementos. En parte por esto
es que se entiende que, en los términos
del derecho internacional clasico, al me-
nos, la tierra que se encuentra sumergida
debajo del mar no puede ser calificada
como territorio, ya que también se exige
cierta habitabilidad y que el Estado efec-
tivamente pueda ejercer su soberania
(Wanniery Gerrard, 2013, p. 620). En ese
sentido, al no poder contar con territorio,
un Estado es privado de casi todos (si no
todos) sus elementos constitutivos, por lo
cual la discusion ya no recae Gnicamente
en el elemento territorio, sino también en
lo relativo a la poblacion y a la sobera-
nia. No obstante ello, cabe resaltar que

Al no poder
contar con territo-
rio, un Estado es
privado de casi
todos (sino
todos) sus elemen-
tos constitutivos
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nuestro analisis se limita solo al elemento
territorio.

Sin embargo, incluso si el territorio fuese
un elemento constitutivo independiente
de los demés, cuya ausencia no afecta-
ra negativamente a los otros elementos,
dado que se entiende que la lista de ele-
mentos no es optativa sino perentoria
para que el derecho internacional consi-
dere Estado a un ente determinado, poco
importaria que dicho ente si cumpliera
con los demas elementos. La sola ausen-
cia de uno de dichos elementos tendria
que ser suficiente para concebir que di-
cho ente perdié su categoria juridica de
Estado y, por consiguiente, también su
subjetividad juridica internacional. Esta
postura tomaria fuerza en el entendido
de que un Estado es una comunidad or-
ganizada en un territorio, el cual no pue-
de encontrarse sumergido bajo el agua
(Blanchard, 2015, p. 78).

Este mismo fenédmeno ocurre con todas
las instituciones del derecho internacio-

nal que exigen la conjuncion de determi-
nados elementos al mismo tiempo y sin
exclusion de ninguno para configurarse
juridicamente, lo que no sucede con las
instituciones en las que el derecho inter-
nacional no exige una serie de requisitos
para configurarlas, sino que la doctrina
ha enlistado ciertos elementos buscando
dar aproximaciones no concebidas como
obligatorias por el derecho internacional.
Asi, por ejemplo, si un acuerdo de vo-
luntades entre sujetos de derecho inter-
nacional con la capacidad para celebrar
tratados no se encuentra regido por el
derecho internacional, tal vez podra ser
un contrato o un instrumento de soft law,
pero, simplemente, no sera un tratado.
Por otro lado, si una organizacion inter-
nacional no cuenta con una composicion
principalmente interestatal, no necesa-
riamente tiene que dejar de ser conside-
rada una organizacion internacional si asi
lo pactan sus miembros (Diez de Velasco,
2006, p. 43).

En el caso de los Estados como institucio-
nes juridicas, como ya mencionamos lineas
arriba, no existe una Gnica definicién cer-
tera y obligatoria para toda la comunidad
internacional, pero si consideramos que es
claro que el territorio es uno de los elemen-
tos que siempre se encuentran presentes
en cualquier definicion doctrinaria respeta-
ble. Por ese motivo, ya que consideramos
que el derecho internacional si exige que
un Estado cuente con un territorio como
requisito para ser catalogado juridicamen-
te como tal, la consecuencia juridica logica
de la pérdida del mismo aparentemente
tendria que ser la pérdida de la estatalidad.
Si recurrimos a la doctrina mas clasica, lo
mas probable es que arribe de forma casi
unanime a la misma conclusion. Asi, por
ejemplo, Biscaretti equipara al territorio del
Estado con el cuerpo de la persona huma-
nay senala que, en caso de desaparecer, el
Estado se extinguiria (citado por Ruda San-
tolaria, 1995, p. 38).
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Por otra parte, los detractores de esta
postura podrian alegar que, tal como vi-
mos en la definicion de territorio, dicho
concepto no solo se limita al territorio
terrestre propiamente, sino también al
territorio maritimo. Al respecto, el dere-
cho del mar reconoce que los Estados ri-
berenos, es decir, aquellos con una salida
fisica al mar, tienen derecho a reivindicar
hasta un maximo de 12 millas marinas
desde sus lineas de base como mar terri-
torial, lo cual se encuentra establecido en
el articulo 3 de la CONVEMAR reflejando
el derecho consuetudinario en la materia
(Tanaka, 2019, p. 103). Esta zona maritima
seria la Gnica en que el Estado riberefo
ejerce soberania plena y exclusiva, por
lo que se entiende que constituye parte
de su territorio, a diferencia de las de-
mas zonas maritimas reivindicables, en
las cuales el Estado no ejerce soberania
plena y exclusiva sino solo derechos de
soberania (como son la zona contigua, la
zona econdmica exclusivay la plataforma
continental), por lo que no son conside-
rables como territorio.

Los Estados insulares evidentemente
cumplen con ser riberenos, por lo que
puede surgir la objecién con respecto a
que, si bien el Estado insular pierde su
territorio terrestre, no tendria por qué
perder también su territorio maritimo. No
obstante, lo cierto es que, en el derecho
del mar, rige un principio general de di-
cho régimen especializado denominado
la tierra domina el mar, que basicamente
implica que, para que un Estado pueda
generar zonas maritimas, es necesario
que estas sean proyectables desde un
area geografica terrestre con salida fisica
al mar (Martinez Vargas y Vega Barbosa,
2016, p. 677-678). Esto fue reconocido
por la Corte Internacional de Justicia des-
de la sentencia de uno de sus primeros
casos: el caso de Pesquerias (1951, p. 133).
En ese sentido, siguiendo la doctrina cla-
sica del derecho del mar, no resultaria

aceptable la tesis de que un Estado cuyo
territorio terrestre estuviera sumergido
completamente bajo el agua alin contara
con su mar territorial, ya que no tendria
tierra de donde proyectarse.

Ocurre lo mismo con el espacio aéreo
territorial, ya que, por definicion, es un
area que se compone por una columna
vertical de aire que requiere estar sobre
los espacios territoriales terrestre o ma-
ritimo, por lo que no seria posible con-
cebir validamente que el territorio de un
Estado se componga Unicamente por es-
pacio aéreo (Fernandez Huertas, 1984, p.
36). Finalmente, de manera analoga po-
demos concluir que el subsuelo terrestre
requiere también que se cuente con un
suelo terrestre por el cual acceder, por lo
que tampoco seria posible entender que
un Estado cuente Gnicamente con sub-
suelo como territorio sin contar con sue-
lo terrestre (de hecho, no parece I6gico
afirmar que exista subsuelo si no existe
suelo, ya que el subsuelo, por definicion,
se encuentra debajo del suelo). Todo esto
reforzaria la postura de la desaparicion
del Estado como sujeto de derecho in-
ternacional tras la pérdida de su territorio.

Si bien tenemos amplio respeto por las
instituciones clasicas del derecho inter-

En el derecho del
mar, rige un princi-
pio general de dicho
régimen especiali-
zado denominado la
tierra domina el mar
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nacional, personalmente, consideramos
que, si bien su base es bastante solida y
se obtiene de la aplicacion de la l6gica ju-
ridica mas basica, esta postura tiende a
ser demasiado rigida frente a una proble-
matica actual importante que el derecho
internacional, mas que reducir con una
aplicacion legalista de la normativa exis-
tente, deberia tratar de solucionar impul-
sando su propia evolucion en la materia.
Las formas clasicas de pérdida de la con-
dicion de Estado no prevén propiamente
este supuesto, el cual es tan nuevo que
aln ni siquiera ha ocurrido. Precisamente,
el derecho internacional no es estatico,
sino que se encuentra en constante cam-
bioy evolucion, porlo que correspondera
a la comunidad internacional el lograr en-
contrar nuevas posibilidades que puedan
satisfacerla en su conjunto de una mejor
manera (Blanchard, 2015, p. 103).

Por Gltimo, también consideramos que la
simple negacion de la condicion de Esta-
do a los Estados insulares que vean cu-
biertos sus territorios terrestres con agua
de manera permanente podria resultar
peligrosa en cuanto a determinadas ma-
terias vinculadas a aspectos importantes
como la estabilidad y la certeza en el de-
recho internacional, las cuales seran de-

sarrolladas en el siguiente punto. En todo
caso, consideramos que la comunidad
internacional deberia realizar sus me-
jores esfuerzos para buscar y encontrar
soluciones a la problematica planteada
que no impliquen la simple salida facilista
de negar por completo algo tan sensible
como la subjetividad internacional a un
Estado.

4.2. La continuidad de la condicién de
Estado del Estado que pierde su te-
rritorio

La postura contraria a la de la pérdida de
la condicion de Estado y, por ende, de la
subjetividad internacional tras la pérdida
del territorio serfa aquella que propugna
que los Estados que pierden su territorio
mantienen su condicién de Estado lue-
go de que ello ocurre. Puede resultar un
tanto complicado desvirtuar la tesis de
que los Estados necesitan reunir la tota-
lidad de sus elementos constitutivos para
seguir siendo tales, pero lo cierto es que
la doctrina ya ha tenido avances sobre la
materia.

Con respecto a esto, un sectorimportante
de la doctrina ha desarrollado el llamado
principio de continuidad, que implica que
un Estado, una vez que ya se ha constitui-
do como tal por cumplir con reunir todos
los elementos constitutivos necesarios
para ello, no podra perder dicha condi-
cion, por mas que posteriormente pierda
alguno de sus elementos constitutivos. La
doctrina especializada en la materia es
reacia a que simplemente se elimine la
condicion de Estado a un ente que ya re-
unioé todos los elementos para ello y que,
sin que medie su voluntad para ello, es
despojado de alguno, como, por ejemplo,
con la ocupacion de un grupo beligerante
(Rai, 2002, p. 67).

La aplicacion préactica de este principio
doctrinario, no obstante, se ha enfocado
en el elemento de gobierno. Basicamen-
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te, puede darse el caso de que determi-
nados Estados pasen por periodos de
transicion, involuntarios al propio Esta-
do, de acefalia politica. Tal fue el caso de
Somalia, un Estado que por un periodo
aproximadamente de 20 anos desde 1991
no conté con un grupo centralizado del
poder en su territorio. Al existir anarquia
en dicho Estado, se deberia entender, en-
tonces, que ese Estado no contd con uno
de sus elementos constitutivos (gobier-
no), por lo que debid perder la condicion
de Estado. No obstante, la doctrina pre-
fiere entender que el Estado de Somalia
nunca desaparecié como tal, sino que tan
solo pasé por un periodo transitorio en
el cual no reunia la totalidad de sus ele-
mentos constitutivos, pero sin perder la
condicion de Estado ni la de sujeto de de-
recho internacional. Precisamente, a esta
situacion se le da el nombre de Estado
fallido (Reno, 2019, p. 54), asumiendo adn
la estatalidad.

El problema con este tipo de supues-
tos es que, como se puede evidenciar,
los supuestos de continuidad del Esta-
do aparentemente implican un distan-
ciamiento del Estado de alguno de sus
elementos constitutivos, pero solamente
de manera temporal (Crawford, 2006, p.
86). Justamente por ello, el principio de
continuidad se entiende aplicable duran-
te los periodos de vacio de alguno de los
elementos constitutivos, que se dan en-
tre dos periodos en que el Estado si retine
la totalidad de los elementos. En el caso
del gobierno, el Estado recupera su po-
der politico centralizado en determinado
momento y, en el caso de la poblacion,
esta regresa fisicamente al territorio del
Estado.b

Sin embargo, en el caso del hundimien-
to del territorio desde el punto en el cual
queda inhabitable, dado que la elevacion
del nivel del mar va in crescendo y no
cuenta con una forma natural de ser mi-

tigada, lo mas evidente en el caso de los
Estados insulares que podrian ver perder
su territorio terrestre es que la pérdida de
dicho elemento no seria solo temporal,
sino permanente. En ese sentido, resulta
complicado aplicar el principio de con-
tinuidad del Estado en este supuesto en
particular, ya que no se entenderia de
qué manera el Estado que perdi6 su te-
rritorio terrestre a causa del hundimiento
derivado de la elevacion del nivel del mar
podria recuperarlo (Grote Stoutenburg,
2015, p. 296).

No obstante, como ya mencionamos,
consideramos que el derecho interna-
cional debe dar respuesta a los nuevos
desafios que se presenten en la comu-
nidad internacional y no solo limitarse a
aplicar la normativa vigente si es que esta
no brinda una solucién satisfactoria. En el
caso en particular de los Estados que po-
drian perder su territorio por la elevacion
del nivel del mar, si es que la comunidad
internacional les negara la condicion de
Estado a partir de dicha pérdida a secas,
se generarian diversos escenarios que no
se encuentran previstos por el derecho
internacional en su totalidad, lo que, ade-
mas, podria afectar en diversos niveles a
la seguridad juridica internacional.

El derecho interna-
cional debe dar res-
puesta a los nuevos
desafios que se pre-
senten
en la comunidad
internacional
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La figura cldsica
que se genera ante
la extincion de los

Estados es la
sucesion de
Estados

En primer lugar, ante la extincion de un
Estado, el derecho internacional clasi-
co suele tener una respuesta sobre qué
ocurrira con los derechos y obligaciones
de dicho Estado, asi como sus bienes, sus
archivos y sus limites, entre otros aspec-
tos por regular. Esto responde a que la
figura clasica que se genera ante la ex-
tincion de los Estados es la sucesion de
Estados. Generalmente, la extincion de
un Estado se corresponde con algiin su-
puesto de sucesion de Estados, en que
el Estado que se extingue sera el prede-
cesor y los que reciban los activos y pa-
sivos de dicho Estado seran los suceso-
res (Pastor Ridruejo, 2015, pp. 328-329).
Ello implica que la consecuencia juridica
de aplicar la sucesion de Estados sea la
transmision de derechos y obligaciones
internacionales correspondientes a tra-
tados, representacion en organizaciones
internacionales, deudas y archivos, entre
otros (Novak Talavera y Garcia Corrocha-
no-Moyano, 2016, p. 280).

Sin embargo, en el caso de la extincion
de un Estado por el sumergimiento natu-
ral bajo el mar de su territorio terrestre de
manera permanente, no existiria ningdn
Estado sucesor, debido a que lo que ocu-
rria seria la simple desaparicion del Es-
tado sin que esta se relacione de alguna
manera con otro. Siendo asi, a menos que

el Estado que se extingue de esa manera
haya previsto convencionalmente su su-
cesion, no existirian normas de sucesion
aplicables especificamente para ese su-
puesto. Esto ocurriria ya que no se con-
templaria una practica por parte de los
Estados en esta materia al aln no haber
precedentes, por lo que tampoco habria
normativa consuetudinaria que aplicar y
no se podria aplicar la sucesion del Esta-
do ante ese vacio (Ziemele, 2015, p. 278).

Los efectos que un escenario asi traeria
consigo podrian ser complicados, sobre
todo teniendo en consideracién el aspec-
to de las obligaciones que tenia vigentes
el Estado extinto cuando adn existia. Asi,
las deudas que haya contraido dicho Es-
tado quedarian impagas, al igual que se
perderian los bienes pertenecientes a
otros sujetos de derecho internacional
que hayan permanecido en el territorio
de ese Estado bajo algin titulo. En rela-
cion al derecho del mar, podria generarse
una gran inseguridad juridica con respec-
to a las lineas de basey, de corresponder,
a los limites maritimos que haya podido
tener el Estado insular con Estados con
costas vis a vis. Por otro lado, respecto a
la responsabilidad internacional del Es-
tado extinto por la comision de hechos
internacionalmente ilicitos, si bien no se
admite su transferencia a un Estado suce-
sor, si se admiten pretensiones por enri-
quecimiento sin causa del sucesor (Novak
Talavera y Garcia Corrochano-Moyano,
2016, pp. 298-299), pero no seria posible
en este caso.

Entonces, precisamente para evitar ese
tipo de situaciones dificiles de afrontar
para el derecho internacional, es nece-
sario que este mismo busque soluciones
ex ante a dichos escenarios. Una solucion
bastante practica podria ser que todos
los Estados insulares que se encuentren
actualmente amenazados por el incre-
mento del nivel del mar pacten con otros
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sujetos de derecho internacional lo relati-
vo a su eventual sucesion. No obstante, el
proceso de celebracion de tratados suele
ser engorroso y largo, y, eventualmente,
puede que no llegue a concluirse. Siendo
asi, si bien esta seria una solucion teérica
efectiva, tal vez serfa dificil de llevar a la
practica, mas aun teniendo en cuenta que
los Estados amenazados se encontrarian
en desventaja al negociar dada su situa-
cion de vulnerabilidad. Sobre el particu-
lar, de Agueda Corleloup y Mol analizan
las negociaciones de los Pequenos Esta-
dos Insulares en Desarrollo en su calidad de
tales e identifican que no cuentan con po-
der estructural para negociar (2014, p. 293).

Es en esa linea que la doctrina mas actua-
lizada busca hoy en dia sustentar la vali-
dez de la continuidad de la condicion de
Estado de los Estados insulares en peligro
de desaparecer una vez que hayan per-
dido el elemento territorio. Las propues-
tas varian en la denominacién que se les
daria, tales como Estado hundido (McA-
dam, 2010, p. 106), Estado desterritoriali-
zado (Crawford y Rayfuse, 2012, p. 250) o
incluso Estado en el exilio haciendo una
equiparacion con los gobiernos en el exi-
lio previamente explicados, con la idea
de que, si es posible concebir la figura de
los gobiernos en el exilio en el derecho
internacional, que ya de por si implica la
separacion de la soberania y del territo-
rio, entonces es también posible conce-
bir una construccién teérica como la de
los Estados en el exilio sin dominio de
su territorio original debido a su pérdida
por degradacion fisica e inhabitabilidad
(Crawford y Rayfuse, 2012, p. 253).

Esta dltima idea fue también propuesta
por Burkett bajo el nombre de nacién-ex
situ, iniciativa que implicaria que el Es-
tado continte existiendo como tal in-
dependientemente de su desaparicion
fisica por la inundacion de su territorio
terrestre permitiendo que las zonas ma-

ritimas previamente reivindicadas sigan
perteneciendo a dicho Estado y que las
rentas de la explotacion de las mismas
sirvan para su conservacion y gestion, asi
como para financiar la reubicacion de su
poblacién (citada por Crawford y Rayfu-
se, 2012, p. 250). La posibilidad de man-
tener zonas maritimas explotables seria
bastante importante debido a que, segin
comenta la misma autora, con la pérdi-
da progresiva del territorio de los Esta-
dos insulares en riesgo de desaparecer,
también se va perdiendo progresivamen-
te el financiamiento que se les otorgaba
(2015, pp. 443-444). Por Gltimo, respecto
a la administracion de la nacion-ex situ,
propone un modelo de administracion a
cargo de la ONU en el cual la Comunidad
Internacional podria apoyar (2013, p. 110).

Grote Stoutenburg brinda argumentos
para entender que un Estado que ha per-
dido su territorio a causa del cambio cli-
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En caso de contra-
diccion entre los
principios de
efectividad y
legalidad, debe
primar este
ultimo

matico deberia seguir siendo reconocido
como tal a raiz del conflicto normativo
que puede existir entre los principios de
efectividad y legalidad. Al respecto, sena-
la que el principio de efectividad se enfo-
ca en lo factico para efectos de entender
la existencia o no de un Estado. La apli-
cacion de este principio fue lo que llevd
a la superacion de la teoria constitutiva
del reconocimiento previamente explica-
da que permitia la exclusion de parte del
mundo de la comunidad internacional. El
principio de legalidad, por su parte, em-
pezd a hacerse presente, para efectos de
la condicion de Estado, hacia la segunda
mitad del siglo XX para evitar que la apli-
cacion del principio de efectividad coli-
sionara con los principios fundamentales
del derecho internacional, lo cual origi-
nalmente fue de aplicacion a la creacion
de nuevos Estados, pero entiende que,
hoy en dia, aplica también para la extin-
cion de Estados existentes (2013, p. 58).

Es asi que, conforme a la autora sefalada,
en caso de contradiccion entre los prin-
cipios de efectividad y legalidad, debe
primar este Gltimo, tanto para efectos de
la creacion como de la extincion de Esta-
dos. Asi, si facticamente se crea un nuevo
Estado violando normas imperativas del

derecho internacional, como por ejem-
plo ocurrié con la anexién de Kuwait por
parte de Irak en 1990, la cual viol6 la nor-
ma imperativa de prohibicion de uso de
la fuerza, se crea la obligacion en los de-
mas Estados de no reconocer a ese ente
como un nuevo Estado. Asi, la condicion
de Estado no sera obtenida por este ente
y el Estado que fue anexado ilegalmente
la mantendra. En la misma linea, conclu-
ye que la extincion de un Estado existente
sigue la misma regla y que la extincion de
los Estados insulares a causa del cambio
climatico se darfa en violacion de normas
imperativas tales como el derecho a la
libre determinacion y la soberania per-
manente sobre los recursos (2013, p. 59).
Siendo asi, no corresponderia que opere
la extincion de estos Estados.

De manera adicional, un argumento que
podria reforzar la propuesta de mantener
la condicién juridica de Estado de los Es-
tados insulares una vez que su territorio
se pierda estd en que no seria la primera
vez, al menos juridicamente hablando, en
que el derecho internacional reconoce-
ria la existencia de Estados sin territorio.
Para ello, Crawford y Rayfuse se remiten
al caso de la Santa Sede, la cual fue ju-
ridicamente reconocida en el plano in-
ternacional como un Estado sin territorio
desde que los Estados Pontificios fueron
anexados por ltalia en 1870 hasta la re-
gularizacion de soberania sobre la Ciudad
del Vaticano con los Pactos de Letran en
1929 (2012, pp. 252-253). El antecedente
mencionado evidenciaria que, al menos
histéricamente, no ha existido impedi-
mento para concebir la existencia de Es-
tados sin territorio en el derecho interna-
cional.

Podria cuestionarse lo mencionado en
tanto hoy en dia la Santa Sede no es con-
siderada un sujeto de derecho interna-
cional con la condicion de Estado, sino
que mas bien los llamados Estados Pon-
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tificios fueron un Estado en que el Papa
era el monarca que se extinguié en 1870
y, posteriormente, el Estado de la Ciudad
del Vaticano fue creado con los Pactos de
Letran como un Estado sobre el cual Ita-
lia reconocid a la Santa Sede soberania y
propiedad, lo cual sirve como un medio
para asegurar la independencia de la Igle-
sia Catolica en el sentido de que el Papa
no se encuentre sujeto a la soberania de
ningln Estado. La Santa Sede seria mas
bien un sujeto de derecho internacional
que representa la estructura central de
gobierno de la Iglesia Catdlica en el plano
espiritual, el cual cuenta con derecho de
legacion activo y pasivo, capacidad para
celebrar tratados y participacion en so-
lucion de controversias internacionales
(Ruda Santolaria, 2018). No obstante, no
se le considera un Estado sino un sujeto
de derecho internacional distinto.

Sin embargo, no hay que dejar de tomar
en cuenta que, en la época en que se sitla
el caso mencionado, la comunidad inter-
nacional alin no concebia que existieran
sujetos de derecho internacional que
fuesen distintos a Estados. Puede verse
un reflejo de esta concepcidn propia de la
época en la sentencia sobre el caso Lotus
resuelto por la Corte Permanente de Jus-
ticia Internacional (1927, p. 18). A pesar de
ello, tal como menciona Ruda Santolaria,
la Santa Sede ha contado con actuacion
internacional ininterrumpida a lo largo
de varios siglos, la cual se remonta a los
tiempos del Imperio Bizantino. Esto inclu-
ye el periodo mencionado de 1870 a 1929,
durante el cual la Santa Sede no dejé de
ejercer su derecho de legacion (2018). Por
todo ello, resulta evidente que la Santa
Sede ha sido reconocida como un sujeto
de derecho internacional por la comuni-
dad internacional desde hace siglos. Sin
embargo, ya que no se concebian suje-
tos distintos a Estados en la época men-
cionada, era juridicamente considerada
como un Estado.

En ese sentido, encontramos diversos
alcances doctrinarios a favor de la posi-
bilidad de que un Estado que pierde su
territorio conserve su condicion de Es-
tado. Particularmente nos adherimos
a esta teoria por considerarla la mejor
posibilidad de que los Estados en riesgo
de perder su territorio no se vean afec-
tados juridicamente por todo lo que po-
dria implicarles el perder su condicién de
Estado. Mas adelante, al analizar la teoria
ecléctica o intermedia, mencionaremos
algunas consecuencias juridicas que se
derivarian de la pérdida de la condicion
de Estado, las cuales podemos adelantar
que no son positivas. No obstante, so-
mos conscientes de que esta postura va
a encontrar resistencia, no solo por parte
de la doctrina mas clasica, sino también
probablemente por buena parte de la co-
munidad internacional. Finalmente, mas
alla de la viabilidad teérica de la posicion,
la cual compartimos, sera la practica in-
ternacional la que demostrara si es que
se aplica efectivamente o si se prefiere
alguna otra posibilidad frente a la proble-
matica vista.

Por ello, serd muy importante que la doc-
trina mas especializada, la cual incluye a

La comunidad in-
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El espectro de subje-
tividad juridica inter-
nacional se amplio
al punto tal que hoy
en dia se reconoce la
existencia de muchos
otros tipos de
sujetos

la CDI, busque soluciones no solo teori-
camente viables sino también aceptables
en la practica. Independientemente de
las propuestas, las soluciones normativas
tendran que llevarse a cabo por la pro-
pia comunidad internacional. Es probable
que la CDI plantee mas de una solucion
posible al momento de presentar su in-
forme sobre la materia cuando tenga la
oportunidad. Sin embargo, dependera de
la aceptacion de dichas propuestas por
parte de la comunidad internacional que
las mismas se materialicen en normas
juridicas internacionales, sean conven-
cionales o consuetudinarias. Asimismo,
habra que tener en cuenta la practica que
ya se encuentren llevando a cabo los dis-
tintos miembros de la comunidad inter-
nacional sobre la materia, ya que de ellas
pueden surgir nuevas normas juridicas
o iniciativas de solucién normativa. Mas
adelante revisaremos algunas de las res-
puestas posibles mencionadas por la CDI
y analizaremos su viabilidad.

4.3. La postura ecléctica o intermedia

Como en casi todas las materias de dis-
cusion doctrinaria en el derecho, consi-
deramos que es posible llegar a una po-

sicion conciliadora entre las dos posturas
extremas que ya hemos presentado. Al
respecto, si una postura niega rotunda-
mente a un Estado que pierde su territo-
rio la continuidad de la condicion de tal y,
por tanto, su subjetividad internacional, y
la otra, por su parte, plantea la continui-
dad de dicha condicion, la postura que
tendria que conciliar a ambas seria la que
se decante porque el Estado no contintie
con la condicién de tal, pero que no por
ello pierda su subjetividad internacional.

Sobre el particular, como mencionamos
lineas arriba, clasicamente el Estado era
el Gnico sujeto de derecho internacional
concebido por la comunidad internacio-
nal, lo cual eliminaba la posibilidad de
contar con otro tipo de sujetos regulados
por el ordenamiento juridico internacio-
nal. No es sino hasta que la Corte Inter-
nacional de Justicia emite una opinién
consultiva en la cual reconoce la perso-
nalidad juridica internacional de la pro-
pia ONU (1949, p. 178) que la comunidad
internacional se plantea una posibilidad
distinta. Desde entonces, el espectro de
subjetividad juridica internacional se am-
plié al punto tal que hoy en dia se recono-
ce la existencia de muchos otros tipos de
sujetos, tales como organizaciones inter-
nacionales, individuos, movimientos de
liberacion nacional y grupos beligerantes
entre otros (Monroy Cabra, 2011, pp. 244-
246). Si bien la doctrina, sobre todo an-
glosajona, tanto vincula como distingue
los conceptos de personalidad y subjeti-
vidad internacionales (Pentikainen, 2012,
p. 145), preferimos el Gltimo de ellos.

Como ocurre con muchas otras materias
del derecho internacional, la definicién
de subjetividad internacional no es uni-
forme, sino que existen maltiples teorias
doctrinarias con criterios diferentes para
concluir qué es un sujeto de derecho in-
ternacional. Dichas teorfas han tenido
distintos grados de aceptacion en las dis-
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tintas épocas. Claros Abarca menciona
algunas, tales como la teoria individua-
lista de Lauterpacht, que propone que el
derecho internacional tiene como desti-
natario final al individuo; la teoria funcio-
nal de Higgins, que plantea la irrelevancia
de determinar al sujeto de derecho inter-
nacional y da énfasis a dilucidar el proce-
so de creacion de la norma internacional
cambiando el término sujeto por térmi-
nos mas flexibles como actor o partici-
pante; y la teoria formal, que seria la mas
aceptada, pero que cuenta con distintas
aproximaciones, tales como la teoria pura
del derecho de Kelsen, la teoria de la res-
ponsabilidad de Eustathiades y Wengler,
y la teoria del destinatario directo y efec-
tivo, que conjuga a las dos (2018).

El autor de esta Ultima teoria es Barberis,
quien, en su obra, presenta las dos prime-
ras e identifica sus vaguedades, pero, a
su vez, rescata sus elementos acertados y
forma una propia con ellos. Asi, comenta
que la teoria pura del derecho considera
gue un ente es sujeto de derecho interna-
cional si una norma juridica internacional
lo reconoce como su destinatario direc-
to. La teoria de la responsabilidad, por su
parte, reconoce a un ente como sujeto
de derecho internacional si es capaz de
hacer valer un derecho mediante una re-
clamacion internacional o si es pasible de
ser sancionado internacionalmente por el
incumplimiento de una obligacion. De la
primera, cuestiona la falta de claridad so-
bre si el sujeto debe contar con derechos
y obligaciones o solo uno de ellos y que,
en una norma, puede figurar como titular
de un derecho un ente, pero hacerlo valer
otro. De la segunda, critica que la sancion
no regula al mismo tiempo la obligacion
por lo que un ente puede incumplir una
obligacion, pero ser el sancionado otro
(1984, pp. 20-25).

Con todo ello presente, Barberis propone
deducir la subjetividad internacional de

un ente si se ha previsto su conducta di-
recta y efectivamente como parte de una
obligacion o de un derecho internacio-
nales. Asi, no bastara con que una norma
juridica internacional sefale que un ente
cuenta con un derecho si es que no pue-
de hacerlo valer en el plano internacional
efectivamente, ni tampoco con que un
ente sea hecho responsable en el plano
internacional si es que no esta asumien-
do efectivamente una obligacion por ello.
Esta teoria resulta relevante para efectos
de excluir supuestos en que los miem-
bros de un Estado federal cuentan con la
facultad de contraer internacionalmente
obligaciones o derechos, pero es el Esta-
do federal quien hace valer los derechos o
asume, en Ultima instancia, las obligacio-
nes, ya que, en tales casos, los miembros
del Estado federal solo seran drganos del
Estado federal, el cual sera propiamente
quien ostente subjetividad (1984, pp. 25-
26). Nos adherimos a esta teoria por con-
siderarla la mas util y adecuada.

En ese sentido, consideramos que, si un
Estado pierde su territorio, pero continta
siendo el destinatario directo y efectivo
de, cuando menos, un derecho u obliga-
cion internacional, puede seguir siendo

No bastard con que
una norma juridica in-
ternacional senale que
un ente cuenta conun

derecho si es que no
puede hacerlo valer en
el plano internacional

efectivamente



184 Si un estado pierde su territorio ;deja de existir?

Esta postura de dar
un nuevo estatus a
aquel ente que per-
dio su territorio, pero
que mantiene su
subjetividad
internacional no
es hueva

considerado un sujeto de derecho in-
ternacional. A partir de ello, puede sur-
gir esta tercera teoria, con la cual conci-
liariamos el interés asiduo de la primera
postura en quitar la condicion de Estado a
aquel que pierde su territorio, junto con el
interés de la segunda en que tal Estado no
deje de existir a secas tras la desaparicion
permanente de su territorio. Que el Esta-
do cambie de condicién juridica sin extin-
guirse y manteniendo su subjetividad in-
ternacional, solo que sin llevar la etiqueta
propiamente de Estado, pareceria ser la
Unica manera de cubrir los intereses mas
importantes de las posturas contrapues-
tas ya explicadas. La idea, entonces, se
centraria en encontrar una nueva catego-
ria juridica a ser aplicada a estos Estados
una vez que pierdan su territorio (Martinez
Vargas y Vega Barbosa, 2016, p. 1138).

Por un lado, la postura de que un ente no
puede ser considerado un Estado si no
retne todos los elementos de la defini-
cion juridica de Estado quedaria satisfe-
cha al quitarle a dicho ente la condicion
de Estado. Dicha postura solamente se
preocupa de que no se califique de for-
ma indebida como Estado al ente que no
cumple con los requisitos juridicamente

establecidos para ello. Sin embargo, no es
una postura contraria a la posibilidad de
que a dicho ente se le otorgue otra con-
dicion distinta a la de Estado que también
le otorgue subjetividad internacional, ya
que existen otros sujetos de derecho in-
ternacional que no requieren contar con
territorio para mantener su subjetividad.
Una vez cumplido el formalismo juridico,
esta postura quedaria satisfecha.

Por el otro lado, la postura de que el Esta-
do que pierde su territorio debe continuar
con la condicion de Estado, no se preo-
cupa porque el ente que ahora no cumple
con uno de los requisitos para ser con-
siderado juridicamente un Estado man-
tenga dicha etiqueta por mero formalis-
mo, sino que le importa el efecto practico
de que dicho ente no sufra una extincion
plena a causa de un suceso natural invo-
luntario. Justamente por toda la inseguri-
dad juridica ya vista que puede generar
el hecho de que un Estado simplemente
deje de existir sin dejar sucesion alguna,
la preocupacion se puede salvar otorgan-
dole al Estado cuyo territorio desaparece
una nueva condicion juridica, distinta a la
de un Estado, que preserve su subjetivi-
dad juridica internacional.

Esta postura de dar un nuevo estatus a
aquel ente que perdid su territorio, pero
que mantiene su subjetividad internacio-
nal no es nueva. De hecho, de aplicarse
finalmente en la practica internacional,
no seria la primera vez que ocurriria. Este
fue el caso de la Soberana Orden de Mal-
ta, sujeto de derecho internacional que
conto con soberania reconocida sobre las
islas de Rodas (1309-1522) y Malta (1530-
1798), pero perdié su soberania territo-
rial finalmente. Sin embargo, en lugar de
dejar de existir como sujeto de derecho
internacional, mantuvo su subjetividad
internacional bajo un modelo sui generis
extraterritorial. Hoy la Soberana Orden de
Malta aun existe y tiene distintos ambitos



IUS INTER GENTES - Revista de Derecho y Relaciones Internacionales, N° 1, 2020. pp. 161-213 / ISSN: 2709-8974 185

de actuacién en la comunidad internacio-
nal (Johnson Theutenberg, 2003, pp. 8-9).

En ese sentido, y, si se quiere, siguiendo
el modelo de la Soberana Orden de Malta,
los Estados que pierdan su territorio de-
bido a la elevacion del nivel del mar que
provoque la desaparicion de su territorio
podrian seguir existiendo, solo que bajo
un nuevo modelo de subjetividad inter-
nacional. Asi, alin podrian celebrar trata-
dos, contarian con el derecho de legacion,
podrian acceder a medios de solucion
pacifica de controversias internacionales,
entre otras atribuciones con las que ya
contaban cuando aln eran juridicamente
Estados (Johnson Theutenberg, 2003, pp.
17-18). De hecho, Crawford y Rayfuse en-
cuentran en la Soberana Orden de Malta
un ejemplo que demuestra que es viable
en el derecho internacional la separacion
de los conceptos de territorio y nacién
(entendemos la referencia al concepto de
Estado) del de soberania (2012, p. 251).

Hasta este punto, se puede evidenciar que
la postura ecléctica o intermedia seria la
que mejor concilia los intereses de las dos
posturas contrapuestas, ofreciendo una
solucion saloménica con respecto a los
intereses que pretenderian preservar es-
tas. Es cierto que se solucionarian varios
problemas derivados de la eventual desa-
paricion del territorio de los Estados, tanto
juridicos como préacticos, al aplicar esta
postura. Sin embargo, por mas que luzca
como una solucién efectiva a toda la pro-
blematica existente, lo cierto es que exis-
ten algunos aspectos en que si resultaria
necesario que los Estados que pierdan su
territorio mantengan la condicion juridica
de tales a fin de evitar eventuales proble-
mas practicos derivados de la ausencia
juridica de dicha condicion.

Asi, por ejemplo, si bien el nuevo sujeto
de derecho internacional no estatal podria
contar alin con la capacidad para celebrar
tratados, el rango de celebracion de dichos

tratados seria, en realidad, mas limitado
que el que tenia el sujeto no estatal cuan-
do era un Estado. Al respecto, el derecho
internacional reconoce al Estado como
un sujeto pleno de derecho internacional;
practicamente no cuenta con limitaciones
al momento de delimitar su capacidad de
accion en el ambito internacional, pues
es el sujeto primario y el Gnico que cuen-
ta con capacidad para celebrar cualquier
tipo de tratado. Esto incluye a determi-
nados tipos de tratados que solo pueden
ser celebrados por Estados dada su natu-
raleza, tales como los tratados de limites
o los tratados constitutivos de ciertas or-
ganizaciones internacionales que exigen la
estatalidad como requisito para ingresar.
Ello se debera al caracter desterritoriali-
zado del nuevo sujeto de derecho inter-
nacional, ya que la idea principal no seria
mantener la condicion de Estado (Vidas,
2014, 84).

Con lo dltimo, se tendria entonces tam-
bién una limitacion en cuanto a la capa-

Los Estados que pier-
dan su territorio de-
bido a la elevacion
del nivel del mar que
provoque la desapa-
ricion de su territorio
podrian sequir exis-
tiendo, solo que bajo
un nuevo modelo de
subjetividad interna-
cional
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cidad de ser miembro de ciertas organi-
zaciones internacionales. Precisamente,
algunas de las organizaciones internacio-
nales mas importantes de la comunidad
internacional limitan su participacion a
Estados. La propia ONU solo admite Esta-
dos como miembros plenos (1945, Art. 3
y 4). Ello quiere decir que, si alglin Estado
miembro de la ONU cambia su condicion
juridica de Estado a sujeto de derecho in-
ternacional no estatal, en principio, ya no
podria continuar siendo miembro pleno,
lo cual implicaria efectos similares a la
retirada o la expulsion, figuras explicadas
por Calduch Cavera (1991, pp. 225-228).
Asi, habria repercusiones en relacion al
pago de cuotas pendientes del Estado, a
la composicion de los érganos en los que
haya estado participando, y a los proce-
sos en los cuales haya venido siendo par-
te ante la Corte Internacional de Justicia,
entre otros.

Otro aspecto importante que se perde-
ria al cambiar la condicién de Estado por
la de sujeto de derecho internacional no
estatal seria el elemento de los nacio-
nales. Al perder la condicion de Estado,
los individuos que fueron nacionales del

Estado mientras este fue tal pasarian a
ser apatridas al perderse el vinculo de
nacionalidad, lo que implicaria, confor-
me a Oliver, la pérdida del Gnico vincu-
lo de los individuos con sus derechos y
obligaciones internacionales, en tanto no
habra Estado responsable de ellos (2009,
p. 2016). Siendo asi, el nuevo sujeto de
derecho internacional no estatal no con-
taria con facultades soberanas sobre los
individuos que fueron sus nacionales al
haberse perdido el vinculo de la naciona-
lidad, tal como la posibilidad de brindar
proteccion diplomatica, por ejemplo. De
la mano con esto, el sujeto de derecho
internacional no estatal puede que ain
cuente con derecho de legacion, pero,
dado que no contaria con nacionales, no
tendria mas el derecho de consulado,
no pudiendo establecer relaciones con-
sulares.

Finalmente, los Estados cuentan con una
serie de derechos inherentes a su cali-
dad de tales, los cuales podrian perderse
una vez perdida la condicion de Estado
siguiendo una interpretacion restrictiva
que no permita aplicarlos mutatis mutan-
dis a un sujeto de derecho internacional
no estatal. Uno de los mas importantes es
la llamada inmunidad de jurisdiccién, que
implica que los Estados no puedan ser li-
bremente demandados en los tribunales
internos de otros Estados, ya que lo con-
trario supondria una violacion de su so-
berania. Crawford presenta esta proble-
maética en el caso en particular de la China
Taipei o Taiwén, que, si bien resulta claro
que cuenta con cierto grado de subje-
tividad internacional independiente de
China continental, al no haber afirmado
inequivocamente su separacion de esta
Gltima y no contar con reconocimiento
como Estado por parte de la mayoria de
la Comunidad Internacional, ve negada
su inmunidad de jurisdiccion y, més bien,
su capacidad para ser demandada es
ampliamente aceptada (2006, p. 219).
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Siendo asi, se puede evidenciar que, si
bien el otorgarle el estatus de sujeto de
derecho internacional no estatal a aquel
Estado que pierde su territorio puede
que sirva como una salida con respecto
a determinados aspectos, existen otros
aspectos en que no se encuentra una so-
lucion en tanto pueden perderse faculta-
des inherentes a la condicion de Estado.
Teniendo en cuenta esto, consideramos
que la solucion planteada por la teoria
ecléctica o intermedia puede ser atil y, de
hecho, mas deseable que la simple nega-
cion de subjetividad internacional plena
al Estado que perdié su territorio, pero
es insuficiente. Por todo lo ya sefnalado,
la postura que debe preferirse, a nues-
tro parecer, es la teoria de la continuidad
de la condicion de Estado, al ser la tnica
gue mantendra el estatus juridico actual
de los Estados en riesgo como sujetos
plenos del derecho internacional y deja-
ra libres a dichos Estados de la mdltiple
problematica identificada.

5. POSIBLES SOLUCIONES A LA PRO-
BLEMATICA PLANTEADAS PRELIMINAR-
MENTE POR LA CDI

Ya hemos identificado la preferencia de
que los Estados que pierdan su territorio
puedan continuar manteniendo la con-
dicion de Estado, pero también hemos
identificado un problema conceptual
para poder aplicar ciegamente el princi-
pio de continuidad del Estado en casos
de pérdida permanente de un elemento
constitutivo. Entonces, ahora correspon-
de buscar posibles soluciones que permi-
tan la continuidad de dicha condicion en
el supuesto planteado. Podriamos pensar
en mdltiples posibilidades que bordea-
rian lo creativo y lo forzado, pero, para
estos efectos, si bien ain no ha hecho
publico su avance, la CDI planted cuatro
cuestiones a trabajar en relacion a la ma-
teria, adicionales a la primera ya vista en

el informe de su septuagésima sesion, las
cuales parecerian ser propuestas de po-
sibles soluciones para la problematica. A
continuacion, analizaremos brevemente
la viabilidad juridica y practica de dichas
cuestiones y las presentaremos en el or-
den de la que consideramos menos ade-
cuada a la que consideramos la mejor.

5.1. La fusién con otro Estado o la crea-
cién de una federacién o asociacion
entre ambos

Iniciaremos el anélisis de las cuestiones
a trabajar por la CDI que aparentemente
serian propuestas de solucién a la pro-
blematica con la Gltima de ellas. La quinta
cuestion que la CDI se ha propuesto estu-
diar es el “Anélisis de los posibles efectos
juridicos de una fusién con otro Estado
de un Estado insular en desarrollo cuyo
territorio corra el riesgo de quedar total-
mente cubierto por el mar o de resultar
inhabitable, o de la creacién de una fe-
deracién o asociacion entre ambos para
que el Estado insular pueda mantener la
condicion de Estado u otra forma de per-
sonalidad juridica internacional” (2018, p.
361). Como se puede notar, esta es una
cuestion compuesta por varias posibili-
dades para hacer frente a la pérdida del

La postura que debe
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la condicion de
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territorio por parte de un Estado insular,
las cuales requieren en su totalidad de la
unién con, por lo menos, algln otro Esta-
do. Asimismo, de manera explicita, la CDI
se plantea dos posibles fines distintos, los
cuales serian continuar con la condicion
de Estado o mantener un tipo de subjeti-
vidad internacional no estatal.

Mediante la fusién, dos o mas Estados
se unen para juridicamente dar lugar a
un supuesto de sucesion de Estados por
parte de algunos de ellos o de la totalidad.
Esto ocurre ya que existen dos tipos po-
sibles de fusion de Estados. Una de ellas
implica que los Estados que se fusionan
den vida a un nuevo Estado indepen-
diente, mientras que la otra implica que
un Estado absorba a los demas. Es por
ello que, en cualquiera de los dos casos,
por lo menos alguno de los Estados que
se fusionan tendran necesariamente que
extinguirse (Monroy Cabra, 2011, p. 240).
En un plano mas politico, suele referir-
se a esta institucion como unificacion.
Un buen ejemplo del primer tipo de fu-
sion senalado es el que dio lugar a la ac-
tual Republica de Yemen, Estado que fue
creado mediante la fusién de los Estados
de Yemen del Norte y Yemen del Sur, los

cuales voluntariamente acordaron extin-
guirse para dar nacimiento a un nuevo
sujeto de derecho internacional el 22 de
abril de 1990, lo cual generé una doble
sucesion (Crawford, 2006, pp. 705-706).

Por su parte, el ejemplo més tipico del
segundo tipo de fusion es el de la absor-
cion de la Repuiblica Democratica Alema-
na por parte de la Repuiblica Federal de
Alemania el 3 de octubre de 1990. Ori-
ginalmente se previé que ambos Esta-
dos se extinguirian, al igual que en caso
de Yemen, en virtud del articulo 146 de
la Constitucion de la Republica Federal
de Alemania. Sin embargo, finalmente
se invoco el articulo 23, el cual previé la
accesion de la Alemania del este como
un nuevo Lander de la Republica Federal
de Alemania. En ese sentido, esta Gltima
conservo su condicion de Estado, mien-
tras que la Republica Democratica de
Alemania se extinguié (Crawford, 2006,
pp. 673-674). De mas esta resaltar que
la absorcién de un Estado por otro debe
darse de manera voluntaria, es decir, por
acuerdo, ya que, de lo contrario, se trata-
ria de una anexion, la cual es contraria al
derecho internacional, como el caso ci-
tado lineas arriba de Kuwait por parte de
Irak. Este tipo de fusion suele ser referida
también solo como absorcion.

En ese sentido, en relacion a este primer
supuesto, aparentemente la CDI plantea-
ria la posibilidad de que los Estados in-
sulares en riesgo de desaparecer acuer-
den, de manera voluntaria, fusionarse
con algln otro Estado antes de perder su
territorio, lo cual puede darse en cual-
quiera de las dos modalidades revisadas.
A nuestro parecer, un elemento positivo
de aplicar la figura propuesta seria que
se solucionaria el problema identificado
lineas arriba relativo a la incertidumbre
normativa en la sucesion de Estados una
vez que pierdan su territorio. Asi, la su-
cesion operaria juridicamente de manera
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regular al llevarse a cabo la fusion, lo cual
podria generar como resultado que se
mantengan las zonas maritimas preexis-
tentes, que ahora pertenecerian al Estado
sucesor, y que los intereses de la pobla-
cion del Estado que perderia su territorio
se podrian ver satisfechos con su reubi-
cacion en el territorio del sucesor (Yama-
moto y Esteban, 2014, p. 200).

Inclusive desde el punto de vista practico,
Yamamoto y Esteban reconocen que no
seria implausible de llevarse a cabo esta
posibilidad. Asi, el Estado cuyo territo-
rio esté en riesgo de desaparecer podria
comprar la fusion cediendo sus zonas
maritimas al Estado con el que pretenda
fusionarse. Si bien se ha comentado que
los Estados que podrian potencialmente
recibir a la poblacion a ser reubicada no
estarian dispuestos a aceptar a la totali-
dad de esta necesariamente, lo cierto es
que las poblaciones de los Estados cuyo
territorio va a desaparecer son pequenas
en comparacién con el beneficio que sus
zonas maritimas generan. Este es el caso
de Tuvalu, que cuenta con una poblacion
de aproximadamente 10,000 habitantes,
pero una zona econémica exclusiva alre-
dedor de 757,000 km2, por lo que no se-
riaimpensable que algin Estado esté dis-
puesto a ubicar a dicha poblacién dentro
de su territorio a cambio de las zonas ma-
ritimas (2014, p. 200).

Sin embargo, desde el punto de vista
juridico, existiria un problema conside-
rable. Como ya explicamos, la fusién en
cualquiera de sus modalidades implica
necesariamente un supuesto de sucesion
de Estados, por lo que lo mas probable
es que el Estado que va a perder su te-
rritorio finalmente termine por extinguir-
se. Lo mas logico en este supuesto seria
que el Estado que acepte la fusion decida
mantener su condicion de Estado y que
proceda a absorber al Estado cuyo terri-
torio va a desaparecer, por lo que, en tal

caso, el Estado se extinguiria y perderia
juridicamente su condicion de Estado.
Otra opcion, a nuestro parecer, menos
probable, seria que el Estado que acepte
la fusion acepte extinguirse también a fin
de crear un nuevo Estado (Yamamoto y
Esteban, 2014, p. 200). Sin embargo, esta
posibilidad es lejana dado que no habria
realmente un motivo por el que los Esta-
dos que acepten la fusion decidan alterar
la continuidad de su condicion de Esta-
doy, por ultimo, el Estado cuyo territorio
desapareceria se extinguiria igual.

La Gnica manera de que los Estados en
riesgo mantengan su condicién de Esta-
do tras una fusion seria que el Estado que
acepte fusionarse acepte ser absorbido
por el Estado cuyo territorio va a perder-
se. Sin embargo, esto tendria menos sen-
tido que la posibilidad anterior, por lo que
seria practicamente imposible. Tal vez,
se podria pensar en figuras no tan en-
casilladas exclusivamente en un analisis
juridico del problema en términos de De
La Puente Radbill, quien propuso a nom-
bre del Perd a Chile y Bolivia un territorio
con soberania compartida en respuesta a
la solicitud Chile de aceptacion peruana
de la propuesta por la cual se pretendia
dar un acceso soberano al mar a Bolivia
por Arica en 1976 (citado por Novak y Na-
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Estados
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mihas, 2013, pp. 105-106). Si se aplicara
una institucion no tan clasica del derecho
internacional como la planteada entre los
Estados que pierdan su territorio insular
y aquellos que acepten fusionarse con
ellos, se podria salvar la condicién de Es-
tado de los primeros. No obstante, esto
parece muy lejano en la practica.

En ese sentido, queda claro que, si bien
con la fusién como solucién a la proble-
matica se podrian solucionar algunos as-
pectos de forma practica, juridicamente
se tendria el problema identificado de la
extincion del Estado cuyo territorio corre
el riesgo de perderse. A nuestro parecer,
por los beneficios practicos que podria
traer al Estado en riesgo, esta no seria una
mala solucién a varios de sus eventuales
problemas. Sin embargo, como ya men-
cionamos previamente, somos de la opi-
nion de que es preferible buscar mante-
ner la condicion de Estado de este tipo de
Estados. Llevar a cabo una fusion, en el
fondo, seria solo acelerar la extincion de
los Estados en riesgo, al menos desde un
punto de vista netamente juridico. Consi-
deramos, entonces, que esta deberia ser
la Gltima opcidn a aplicar, solo en caso de
no hallar una mas favorable.

La federacion, por su parte, es una forma
compleja de organizacion de un Estado
que, segln Crawford, debe cumplir con
cuatro criterios basicos propuestos por
Bernier: division de poderes entre gobier-
no central y regional, cierto grado de in-
dependencia entre dichos gobiernos, ac-
cion directa sobre la poblacion por parte
de dichos gobiernos, y medios para pre-
servar la division constitucional de po-
deres. A estos, anade un quinto criterio:
los poderes del gobierno central deben
incluir sustancialmente a todo el poder
de los asuntos exteriores del Estado y a
la autoridad auténoma sobre aspectos de
los asuntos internos de los Estados loca-
les. Es importante precisar esto Gltimo, ya
que, en algunos casos, los Estados locales
pueden contar con ciertas competencias
externas menores, pero es el gobierno
central quien cuenta con autoridad ple-
na sobre asuntos exteriores. (2006, pp.
483-485). El Estado que cuenta con este
tipo de organizacion suele denominarse
Estado federal a efectos de diferenciarlo
de sus Estados locales.

La cuestion literalmente plantea la crea-
cion de una federacién con un tercer Es-
tado, por lo cual pareceria referirse Gni-
camente al supuesto en que el Estado en
riesgo y el tercero conforman un nuevo
Estado federal. Sin embargo, no vemos
motivo real para no incluir la posibilidad
de que uno de los Estados se integre a
la organizacion federal preexistente del
otro. Asi, consideramos que, por logica,
este supuesto debe incluir también el
caso en que el Estado en riesgo se incor-
pora como un Estado local mas de un Es-
tado federal ya existente o incluso vice-
versa, como podria ser si el tercer Estado
se incorpora como un nuevo Estado local
de los Estados Federados de Micronesia
(aunque esto Gltimo es improbable si-
guiendo el mismo razonamiento utilizado
con respecto al supuesto de la fusion).
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Sea cual sea el caso, este supuesto pare-
ce ser posible y valido juridicamente. No
obstante, realizando el analisis respec-
tivo, podremos notar que resulta poco
viable.

En primer lugar, para efectos de crear una
organizacion federal que incluya a un Es-
tado en riesgo y a un tercer Estado o para
integrar al primero en la organizacion
federal del segundo, debemos primero
llegar al resultado de que ambos con-
formen juridicamente un mismo Estado.
Esto nos lleva a que, para estos efectos,
necesariamente tengamos que pasar por
el mismo proceso de fusion ya revisado,
con todas las desventajas que conlleva
tanto practica como juridicamente. Al fi-
nal, la propuesta de crear una federacion
termina siendo, para efectos practicos,
similar a la de realizar una fusién, con la
Unica salvedad de que, una vez creada, el
Estado sucesor tendra una estructura fe-
deral (lo cual ademas no se excluia en el
supuesto de la fusion por si solo). De mas
estaria repetir que, entonces, la conse-
cuencia juridica de esta creacion de una
federacion, seré que el Estado en riesgo
pierda la condicion de Estado y que, ade-
mas, en la practica, es dificil.

En segundo lugar, ya teniendo en consi-
deracion lo anterior, podriamos pregun-
tarnos qué seria lo distinto de este su-
puesto para efectos de salvaguardar los
intereses del Estado en riesgo de mejor
manera en relacion al de la fusion. Al res-
pecto, el hecho de que el Estado suce-
sor vaya a tener una estructura federal
puede implicar que el Estado en riesgo,
ahora predecesor, se constituya como un
Estado local del sucesor con cierta auto-
nomia de actuar internacionalmente. Sin
embargo, recordando la ya presentada
teoria del destinatario directo y efecti-
vo, incluso si se le diera participacion en
asuntos externos al Estado local, la orga-
nizacion federal implica, por regla gene-

ral, que el destinatario directo y efectivo
sea el Estado federal, por lo que un Esta-
do local no podria ser sujeto de derecho
internacional bajo esa logica. Fritzmaurice
compartia esta postura al senalar que el
Estado local de un Estado federal nunca
podria ser internacionalmente un Estado
ni, dado ello, ser parte de un tratado (ci-
tado por Crawford, 2006, p. 484).

Pareceria ser entonces que este supues-
to ni siquiera es Gtil para la otra proyec-
cion de la CDI respecto a esta cuestion:
la posibilidad de que el Estado en riesgo
mantenga un tipo distinto de personali-
dad juridica internacional a la estatal. Sin
embargo, es también posible que los Es-
tados federales otorguen un grado mayor
de autonomia a sus Estados locales, con
lo cual podrian ser destinatarios directos
y efectivos de obligaciones o derechos
internacionales. Asi, por ejemplo, Craw-
ford menciona que algunos Estados loca-
les de Estados Unidos, Canada, Bélgica,
Suiza y Alemania tienen capacidad para
celebrar tratados, los cuales se presume
que vinculan a todo el Estado federal,
pero recalca que eso es solo una pre-
suncion. Menciona los casos de Bosnia
y Herzegovina, que permite que sus Es-
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tados locales tengan relaciones paralelas
con Estados vecinos; y de Ucrania y Bie-
lorrusia que llegaron a ser miembros de
la ONU a pesar de ser Estados locales de
la Union de Republicas Socialistas Sovié-
ticas (2006, p. 487 y 489).

Ya con estos elementos presentes, po-
demos ver que este supuesto puede re-
sultar mas viable juridicamente hablando
que el anterior, ya que, si bien quedaria
descartada la posibilidad de mantener la
condicion de Estado, si permitiria que se
establezca un nuevo régimen de subjeti-
vidad internacional a los Estados en ries-
go, es decir, se podria aplicar la propues-
ta ecléctica o intermedia anteriormente
presentada, que es mejor que la mera
negacion de subjetividad. Puede cuestio-
narse que el derecho internacional pre-
sume que los Estados locales no cuentan
con subjetividad internacional propia, por
lo que es dificil sostener esta posibilidad
en la practica. Sin embargo, esta presun-
cion se rompe si se mencionan las atri-
buciones internacionales de los Estados
locales claramente en la Constitucion del
Estado federal (Crawford, 2006, p. 489).
Algo similar ocurre en China con su te-

rritorio de Hong Kong, al cual reconoce
autonomia para efectos aduaneros, de
inmigracion, de comercio y de celebrar
tratados entre otros (Crawford, 2006, p.
249).

Sin embargo, consideramos que este su-
puesto resulta poco viable tanto practica
como juridicamente. Respecto a lo pri-
mero, nos remitimos a lo ya mencionado
en el analisis del supuesto de la fusion, ya
que resultaria muy dificil que el Estado
con el que se dé la fusion necesaria para
crear una federacion acepte algo distinto
a que el Estado en riesgo pierda su condi-
cién de Estado. Sobre lo segundo, como
ya sefialamos, consideramos que lo pre-
ferible es que los Estados permanezcan
como tales por motivos practicos y, en
todo caso, la solucion de que manten-
gan otro tipo de subjetividad internacio-
nal, al igual que en el caso de la fusion,
debe quedar como residual. No obstan-
te, queremos aprovechar para hacer una
reflexion respecto a la subjetividad inter-
nacional no estatal aparentemente con-
templada como una solucion a la proble-
maética por parte de la CDI.

Consideramos que seria posible que el
otorgamiento de una subjetividad inter-
nacional distinta a la estatal a los Estados
en riesgo una vez pierdan su territorio sea
una salida idonea a esta problematica
actual. Para ello, esta subjetividad inter-
nacional no estatal tendria que mante-
ner todo lo inherente a la condicion de
Estado a pesar de que ya no se ostente
esta Gltima. Asi, lo Unico que se perderia
seria la denominacion de Estado. Consi-
deramos que esto no es imposible para
algunos aspectos, ya que hay formas de
cubrir los vacios que ya hemos identifica-
do que podrian existir. Por ejemplo, como
ya vimos, respecto a la membresia de la
ONU, ya se ha permitido que entes que
no son propiamente Estados sean miem-
bros (Crawford, 2006, pp. 178-182) o,
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respecto a la inmunidad de jurisdiccion,
se reconoce que sujetos no estatales la
tienen (Crawford, 2006, pp. 232-233).
Sin embargo, no hemos podido pensar en
la forma de cubrir el vacio respecto a las
competencias territoriales; tal vez, la CDI
presente una formula para ello.

Finalmente, el dltimo supuesto englo-
bado en esta cuestion es el de crear una
asociacion con otro Estado. Crawford re-
laciona el término al de libre asociacion,
una de las tres formulas reconocidas por
la ONU para concluir que un territorio no
auténomo alcanzé la plenitud de un go-
bierno propio como se define en la Reso-
lucion N° 1541(XV) de la Asamblea Gene-
ral, especificamente en los Principios VI.b
y VII. Menciona que esta es una posibi-
lidad importante para las comunidades
con gobierno propio que son pequenas
como para ser econdémica y politicamen-
te viables por si solas, principalmente
Estados insulares. Estos son los casos de
Puerto Ricoy de los Estados Asociados de
las Indias Occidentales (2006, pp. 623-
626). Siendo asi, no pareceria ser una
institucion, a primera vista, aplicable a los
Estados en riesgo dado que son Estados
independientes que, sin duda, ya cuentan
con un gobierno propio e incluso cuentan
con membresia en la ONU y la asociacion
parece, mas bien, eliminar el caracter in-
ternacional del Estado asociado.

Sin embargo, conforme a Crawford, el
estatus juridico internacional del Estado
asociado no se puede establecer a prio-
ri, sino que dependera de los acuerdos
con los que se haya establecido la aso-
ciacion. Basta con cumplir los requisitos
del principio VII de la Resolucion antes
mencionada, los cuales el autor interpre-
ta como los siguientes: la asociacion es
libremente aceptada por la poblacion del
Estado asociado, sus términos son claros
en un acuerdo vinculante, el territorio del
Estado asociado tiene poder de gobierno

propio, los poderes del Estado metropo-
li no involucran intervencion en asuntos
internos del Estado asociado y existe un
procedimiento de terminacion de la aso-
ciacion facilmente accesible para las par-
tes de esta. Concluye asi que esta figura
se establece mediante un acuerdo vincu-
lante que se rige por el derecho interno
de la metrépoli, pero también por el de-
recho internacional, por lo que el Estado
asociado tiene subjetividad juridica inter-
nacional, a veces, incluso cercana a la de
un Estado (2006, pp. 632-633).

En ese sentido, resulta claro que la aso-
ciacion puede ser una via para mantener
cierto tipo de subjetividad internacional.
Inclusive es cada vez mas aceptado que
los Estados asociados puedan ser miem-
bros de organizaciones internacionales y
comprometerse en espacios multilatera-
les (Crawford, 2006, p. 633). Sin embar-
go, queda la duda de si seria posible que
los Estados, una vez asociados, manten-
gan su condicién de Estado. La respuesta
ya la dio Crawford al mencionar que el
estatus juridico internacional del Estado
asociado dependera del acuerdo de aso-
ciacion. De hecho, identifica que tres de
los Estados en riesgo (Palau, Islas Mars-
hall y Estados Federados de Micronesia)
tienen una asociacion con Estados Uni-
dos sin perder la condicion de Estado ni

Resulta claro que
la asociacion pue-
de ser una via para

mantener cierto
tipo de subjetividad
internacional
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No parece existirim-
pedimento enrela-
cion a la posibilidad
de que se respete la
condicion de Estado

de un Estado que pasa

a tener la calidad de

asociado de otro

la membresia en la ONU (2006, p. 492).
En la misma linea, para Novak Talavera y
Garcia-Corrochano Moyano, los Estados
asociados pueden haber surgido como
parte de un proceso de descolonizacion
alcanzando la independencia sin medios
para mantenerla (2016, p. 68).

Teniendo presente esto Gltimo, entonces,
no parece existirimpedimento en relacion
a la posibilidad de que se respete la con-
dicion de Estado de un Estado que pasa a
tener la calidad de asociado de otro. Esto
dependera del acuerdo al que se arribe
con el Estado metrépoli. Por ello, consi-
deramos que esta opcion es juridicamen-
te viable y preferible sobre los otros dos
supuestos ya vistos, en tanto si contem-
pla la posibilidad de que se mantenga la
condicion de Estado del Estado asociado.
Ademas, especificamente como medio
para hacer frente a la problematica plan-
teada, existiria libertad para determinar
las consecuencias juridicas de la pérdida
del territorio del Estado asociado, por lo
gue se podria pactar la mas conveniente
para este dltimo. Sin embargo, ya desde
un punto de vista mas practico, esta so-
lucién cuenta con los mismos vicios que

las dos anteriores, en tanto lamentable-
mente el Estado en riesgo requeriria el
consentimiento de un tercer Estado para
llevarla a cabo, lo cual es muy dificil que
se dé en los términos buscados.

5.2. La transferencia —ya sea con o sin
transferencia de soberania— de una
franja o una parte de un territorio de
un tercer Estado

La siguiente cuestion a analizar es la cuar-
ta planteada por la CDI para su estudio
del tema en relacién con la condicion de
Estado, la cual consiste en la “Evaluacion
de los posibles efectos juridicos en rela-
cion con la transferencia —ya sea con o
sin transferencia de soberania— de una
franja o una parte de un territorio de un
tercer Estado en favor de un Estado insu-
lar cuyo territorio corra el riesgo de que-
dar totalmente cubierto por el mar o de
resultar inhabitable, a fin de mantener su
condicion de Estado u otra forma de per-
sonalidad juridica internacional” (2018,
pp. 360-361). Esta cuestion implica el
estudio de dos supuestos distintos, los
cuales implican la transferencia (también
[lamada cesion) de un territorio a favor de
los Estados en riesgo por parte de terce-
ros Estados, con la diferencia de que uno
de ellos implica soberania y el otro no.
Al igual que en el punto anterior, la CDI
se plantea dos posibles fines distintos:
continuar con la condicién de Estado o
mantener otro tipo de subjetividad inter-
nacional no estatal.

Iniciamos con el supuesto en que la ce-
sion de territorio se da acompanada de
soberania. La figura es vélida en el dere-
cho internacional en tanto se realice con-
vencionalmente; por lo ya mencionado
previamente, una cesion en violacion de
normas imperativas del derecho interna-
cional no seria valida. La cesion se puede
dar a titulo oneroso o gratuito. Asi, so-
bre la primera posibilidad, encontramos
algunos ejemplos en las ventas de Alaska
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por parte de Rusia en 1867 y de los terri-
torios en las Indias Occidentales por par-
te de Dinamarca en 1916, ambos a Esta-
dos Unidos, asi como también en la venta
de Espana a Alemania de las Islas Caro-
linas en 1899. Sobre la segunda, Venecia
fue cedida como un regalo por Austria a
Francia, y posteriormente por Francia a
Italia (Oliver, 2009, pp. 238-239). En to-
dos estos casos, la cesion del territorio se
da con la soberania del mismo, es decir,
dicho espacio deja de ser territorio de un
Estado para pasar a ser parte de otro.

A diferencia de lo que ocurria en los su-
puestos anteriores, juridicamente, esta
institucion si seria efectiva para efectos
de evitar que los Estados cuyos territo-
rios van a perderse mantengan la condi-
cion de Estado. Si un tercer Estado cedie-
ra una pequena porcion de su territorio
a un Estado cuyo territorio se encuentra
proximo a desaparecer, mientras se rea-
lice dicha cesion antes de que el Estado
receptor de la cesion pierda por comple-
to su territorio original, ello bastaria para
que juridicamente el Estado que pierde su
territorio original atin cuente formalmen-
te con un territorio y, por tanto, no haya
duda sobre la continuidad de su condi-
cion de Estado (Yamamoto y Esteban,
2014, p. 200). El énfasis estaria en dos
puntos: la cesion tiene que ser necesaria-
mente con soberania, ya que, como ya se
explico, solo asi el territorio cedido podra
ser considerado territorio del Estado que
recibe; y debe hacerse necesariamente
antes de que el Estado pierda su territo-
rio original a fin de que no haya dudas de
que mantuvo la condicién de Estado.

La efectividad de esta institucion para
efectos de juridicamente no perder la
condicién de Estado es tanta que, in-
cluso siguiendo la teoria constitutiva del
reconocimiento, no se necesitaria un re-
conocimiento posterior a la cesién y a la
pérdida del territorio original si es que el
Estado ya hubiera sido reconocido an-

tes, ya que nunca habria dejado de exis-
tir (Oliver, 2009, p. 238). Asi, a diferencia
de los supuestos anteriores que han visto
poca o nula materializacion en ideas con-
cretas, Kiribati y Tuvalu ya han planteado
la posibilidad de reubicar a su poblacion
en Australia o Nueva Zelanda mediante la
cesion a favor de ellos de algin territorio
de los Estados mencionados y el presi-
dente de Maldivas anteriormente senald
que planeaba comprar tierras en India o
Australia (McAdam, 2010, p. 122). Sin em-
bargo, si bien, conforme a Oliver, esta es
la solucién preferible desde el punto de
vista de los Estados que van a desapare-
cery de sus habitantes, es también la mas
dificil de implementar (2009, p. 238).

Es asi que la efectividad juridica de esta
solucion se ve opacada con su inefectivi-
dad practica al ser muy dificil de llevar a
cabo para los Estados en riesgo de desa-
parecer. En primer lugar, en relacién con
la cesion en calidad de donacion, Oliver
reconoce que esta dependeria de la ge-
nerosidad humanitaria del Estado donan-
te, ya que no existe obligacion juridica en
el derecho internacional de donar terri-
torio a ningun Estado. Ademaés, en caso
de que algin Estado aceptase dar una

La efectividad juridi-
ca de esta solucion
se ve opacada con su
inefectividad prdc-
tica al ser muy dificil
de llevar a cabo para
los Estados en riesgo
de desaparecer
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Ya de por si es
dificil que un
Estado acepte
ceder parte de su
territorio de
manera soberana a
otro

donacion, lo mas légico seria que impli-
cara determinadas condiciones (2009, p.
238). Esta apreciacion es compartida por
Crawford y Rayfuse, quienes senalan que
esta seria indudablemente una buena
solucion desde una perspectiva juridica,
pero que es dificil de imaginar desde una
perspectiva méas practica que algin Esta-
do acepte actualmente ceder una parte
de su territorio a otro (2012, pp. 249-250).

Por otro lado, en relacion a la cesion en
calidad de compra, Oliver considera que
la compra y venta de territorio pueden
interpretarse como amenazas a la se-
guridad internacional, ademas de que,
para los efectos buscados, pueden plan-
tearse problemas facticos tales como si
el territorio que se pretende comprar se
encuentra o no inhabitado y, en caso ne-
gativo, si se evacuaran o no a los habi-
tantes, asi como, en todo caso, qué Es-
tado estaria dispuesto a vender y a qué
precio, a lo que se suma la problematica
del financiamiento de la compra en caso
de ser aceptada (2009, pp. 214-215). En-
tonces, se evidencia que, por mas que la
solucion sea idonea juridicamente ha-
blando, en la practica sera muy dificil de
llevar a cabo. En primer lugar, ya de por si
es dificil que un Estado acepte ceder par-

te de su territorio de manera soberana a
otro, pero, incluso de aceptarse, es claro
que no seria a titulo gratuito, lo cual im-
plicaria el problema de financiamiento de
la compra, en vista de que los Estados en
riesgo no son desarrollados.

Procederemos ahora a evaluar la opcion
de que se dé una cesion de territorio,
pero sin la transferencia de soberania.
Se trataria del mismo caso ya revisado,
solo que con la diferencia de que el Es-
tado que cede el territorio mantendria la
soberania formalmente sobre el mismo.
Las modalidades posibles para llegar a
este fin son mdltiples, entre las cuales
también se encontrarian la donacién y la
venta de territorios vistas para el primer
supuesto. Un ejemplo de la primera seria
la cesion del Pert del kilometro cuadrado
en Tiwinza a Ecuador, mencionado lineas
arriba. Un ejemplo de la segunda seria la
compra por parte de China y los Estados
del Colfo Pérsico de areas en territorios
extranjeros para agricultura, como tam-
bién las compras de tierras de Corea del
Sur a Sudan y de Arabia Saudita a Tan-
zania (Cray, 2012, pp. 226-227). Por otro
lado, de manera mas cercana a nuestro
tema, serfa posible una cesion en arren-
damiento, tal como la que propuso el
Ministerio de Marina de Indonesia sobre
ciertas islas (McAdam, 2010, p. 122).

Desde un punto de vista practico, el pro-
blema con esta segunda propuesta de
cesion es el mismo que se presenta con
la primera. Si bien, tal vez, la posibilidad
puede verse menos lejana que en el caso
de la cesion con transferencia de sobera-
nia dado que, por ejemplo, en caso de ser
onerosa, la falta de soberania, en princi-
pio, implicaria un precio menor, lo cierto
es que igual es una solucion que depende
de la voluntad de terceros Estados espe-
cificos y de las posibilidades econémicas
de los Estados en riesgo, ambos facto-
res practicamente inexistentes. A esto
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podemos anadir, ademas, que cualquier
proceso de negociacion con terceros Es-
tados para alcanzar este tipo de objetivos
va a supeditar a los Estados en riesgo de
perder su territorio a una relacion asimé-
trica dada su condicion de vulnerabilidad
y la necesidad de obtener un espacio
geografico para poder reubicar a su po-
blacion y, asi, mantener una comunidad
organizada de personas.

Por otro lado, desde el punto de vista ju-
ridico, para los efectos que buscamos,
esta segunda propuesta de cesion cuenta
con el mismo problema que los supues-
tos del punto anterior, es decir, no seria
atil para efectos de evitar que los Estados
que van a perder su territorio pierdan su
condicion de Estado. Resulta obvio que
la CDI plantea esta opcion en aras de
que los Estados que pierdan su territorio
mantengan otro tipo de subjetividad in-
ternacional, como se desprende del fra-
seo de la cuestion analizada. De hecho,
siguiendo la teoria del destinatario puro
y efectivo anteriormente mencionada, si
podria ser juridicamente valido que estos
Estados mantengan derechos de propie-
dad o arrendamiento, entre otros, una
vez que se extingan como Estados, con
lo cual podrian mantener subjetividad
internacional. Sin embargo, como ya se-
falamos anteriormente, debe preferirse
una opcién que permita que mantengan
la condicion de Estado. En todo caso, esta
podria ser una opcion residual si no hay
otra para mantener su subjetividad.

5.3. El refuerzo de islas con barreras o la
construccion de islas artificiales

La segunda de las cuestiones que figu-
ra es la relativa a la “Evaluacion juridica
del refuerzo de islas con barreras o la
construccion de islas artificiales como
medio de preservar la condicién de Es-
tado en el caso de los Estados insulares
que corran el riesgo de que su territorio

quede totalmente cubierto por el mar o
resulte inhabitable” (CDI, 2018, p. 360).
De la revision de dicha cuestion, pode-
mos identificar que englobaria hasta dos
supuestos distintos de posible solucion
a la problematica planteada: el refuerzo
de islas con barreras y la construccion
de islas artificiales. Por otro lado, pode-
mos notar que dichos supuestos estarian
dirigidos a que los Estados bajo riesgo
mantengan la condicién de Estado, posi-
bilidad que, como ya mencionamos, es, a
nuestro parecer, la mas adecuada. En ese
sentido, correspondera a la CDI evaluar si
es posible que se mantenga la condicion
de Estado mediante la aplicacion de algu-
na de estas dos figuras.

Iniciaremos el analisis con el supues-
to de construccion de islas artificiales.
La institucién no es ajena al derecho in-
ternacional. El derecho del mar permite
su construccion a los Estados riberefios
dentro de sus zonas maritimas. Solo se
limita a especificar que estas no generan
sus propias zonas maritimas ni pueden
ser utilizadas como punto de partida para
las lineas de base con las que se medi-
ra el mar territorial debido a su origen no
natural, lo cual es claro a partir de la lec-
tura del articulo 60.8 de la CONVEMAR

El derecho del
mar permite su
construccion a los
Estados riberenos
dentro de sus
Zonas
maritimas
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(Tanaka, 2019, p. 76), que anade que no
califican juridicamente como islas. Ello es
consecuente con la regulacion de estas
dltimas en la CONVEMAR, prevista en el
articulo 121, el cual permite que generen
zonas maritimas (con excepcion del caso
de las rocas que, como vimos, no gene-
ran dos de ellas) (parrafo 2), siempre que
sean, entre otros aspectos, extensiones
naturales de tierra (parrafo 1). Esta regu-
lacion ha sido reconocida como consue-
tudinaria en la materia por la Corte Inter-
nacional de Justicia (2012, parr. 139).

Por otra parte, mas alla de que la cons-
truccion de islas artificiales sea sanciona-
da por la CONVEMAR negando la condi-
cion de islas a estas y, por ende, también
la generacion de zonas maritimas pro-
pias, el derecho internacional general no
prohibe que las islas artificiales puedan
ser consideradas como parte del territo-
rio de un Estado. Sobre el particular, Gro-
te Stoutenburg comenta que el origen del
reconocimiento de un régimen juridico
para las islas artificiales se encuentra en-
tre la Conferencia de Codificacion de La
Haya de 1930 y el borrador de la Comi-
sion de Derecho Internacional para la pri-
mera Conferencia del Derecho del Mar en
1958. Remitiéndonos a dicho contexto, se
puede notar que las islas artificiales eran
consideradas como similes a las islas na-
turales para efectos de la determinacion
del territorio y que dicha concepcién no
se modificd, sino que simplemente se
decidi6 eliminar la posibilidad de que las
islas artificiales generasen zonas mariti-
mas propias en las Convenciones de Gi-
nebra de 1958 (2013, pp. 62-63).

Coincidimos con la apreciacion esbozada
en tanto consideramos que las conse-
cuencias juridicas de calificar un espacio
como isla artificial dentro del derecho del
mar son solo relevantes para efectos de
dicho régimen especializado del derecho
internacional. Por lo tanto, la regulacion

especifica del régimen de las islas arti-
ficiales en el derecho del mar es inde-
pendiente a efectos de determinar si una
isla artificial califica como territorio o no
conforme al derecho internacional ge-
neral. No hemos podido identificar una
norma en el derecho internacional gene-
ral que excluya a las islas artificiales de
tal calificacion. De hecho, como ya he-
mos podido evidenciar anteriormente,
las definiciones doctrinarias de territorio
son bastante amplias y suelen coincidir
en requerir Gnicamente que se trate de
un espacio geografico apto para el esta-
blecimiento de una poblacion, lo cual una
isla artificial podria cubrir perfectamente.
En consecuencia, de cumplir con estos
requisitos, somos de la idea de que las
islas artificiales pueden calificar como te-
rritorio del Estado.

A nuestro parecer, que un Estado cons-
truya islas artificiales mientras su territo-
rio terrestre ain no se ha perdido es una
solucion bastante efectiva. Juridicamen-
te, es posible para los Estados insulares
bajos el construir dichas islas dentro de
las zonas maritimas proyectadas desde
sus lineas de base mientras aln cuentan
con sus territorios terrestres insulares. En
ese sentido, en caso de que el territorio
terrestre quede inhabitable o sumergido
en su totalidad, las islas artificiales que
continten sobre el nivel del mar que sean
habitables seran aln territorio de dichos
Estados, eliminando asi la incertidumbre
respecto a la condicion de Estado. Lo Gni-
co que seria importante para efectos de
que no exista incertidumbre acerca de la
validez de la construccion de un nuevo
territorio de este tipo seria que se realice
antes de la pérdida del territorio del Esta-
do insular, ya que, en un momento pos-
terior, se generaran dudas acerca de si
dicho Estado aln existiria juridicamente
para efectos de poder construir una isla
artificial.
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No obstante, un par de precisiones son
necesarias para efectos de llevar a cabo
esta solucion a la problematica de la
eventual pérdida del territorio de los Es-
tados insulares de manera efectiva y sin
dificultades técnico juridicas. En primer
lugar, el derecho del mar también otor-
ga libertad para la construccion de islas
artificiales en la zona maritima conocida
como Alta Mar (ONU, 1982, art. 87.1.d), la
cual fue anadida en la CONVEMAR como
una libertad adicional a las clasicas en
dicho espacio, el cual no es reclamable
al ser considerado res communis (Klab-
bers, 2017, pp. 235y 241). En ese sentido,
no seria juridicamente posible entender
que una isla artificial construida en Alta
Mar constituya territorio de dicho Estado
al encontrarse en una zona no reivindi-
cable soberanamente. Por ello, este tipo
de islas artificiales no son utiles para los
efectos buscados por mas que eventual-
mente puedan constituir facticamente
espacios habitables.

En segundo lugar, debe diferenciarse a
una isla artificial de una instalacion artifi-
cial. Los dos conceptos suelen encontrar-
se referenciados a la vez en diversas dis-
posiciones de la CONVEMAR (1982, arts.
11, 56.b.1, 60, 79.4, 80, 87.1.d y 246), pero,
aunque se trate de la misma regulacion,
no son sinénimos. La isla artificial supone
la existencia de un espacio con todas las
caracteristicas de una isla en los términos
del articulo 121.1 con excepcion del ori-
gen natural, es decir, es una extension de
tierra rodeada de agua sobre el nivel de
esta en pleamar. Una instalacion, por su
parte, no necesariamente cuenta con di-
chas caracteristicas, pudiendo estar, por
ejemplo, flotando en el agua. Ejemplos
tipicos de estas instalaciones son faros,
balizas, plataformas petroliferas y torres
de defensa (Tanaka, 2019, p. 79). El pro-
blema con instalaciones artificiales como
podrian ser las islas flotantes en Japn en

las que Kiribati planeaba reubicar a su
poblacion es, segin Grote Stoutenburg,
que histéricamente no han constituido
territorio (2013, p. 63).

Por otro lado, la cuestion también plan-
tea el supuesto de utilizar barreras para
reforzar los territorios terrestres de los
Estados insulares en peligro. Conside-
ramos que la CDI hace referencia a la
posibilidad de construir artificialmente
determinadas estructuras que rodeen el
territorio terrestre de los Estados insula-
res a fin de evitar el paso del agua del mar
y, con ello, la inundacion del Estado. Un
buen ejemplo de este tipo de estructuras
son los diques marinos de estilo holandés
construidos especificamente para prote-
ger la tierra de la erosion hidrica (Yama-
moto y Esteban, 2014, p. 151). En efecto,
los Paises Bajos, como es bien conocido,
conforman un Estado que se encuentra
fisicamente por debajo del nivel del mar,
el cual, si bien no es insular, si es ribere-
No y precisamente se encarga de que su
territorio no se inunde a través de la utili-
zacion de este tipo de diques. Para el caso
de las islas, podrian utilizarse rompeolas
en las playas o elevar las islas de mane-
ra artificial con materiales del fondo del
océano (Grote Stoutenburg, 2013, p. 62).

Puede quedar la duda sobre si el origen
artificial de dichas estructuras implicaria
que, una vez que la parte natural del te-

Debe diferenciarse
a una isla
artificial de
una instalacion
artificial
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La realidad de los Es-
tados insulares cuyos
territorios se encuen-
tran amenazados por
el aumento en el nivel
del mar, son casi to-
dos, sino todos, Esta-
dos no desarrollados
con bajos recursos
econdmicos

rritorio haya quedado sumergida bajo el
agua del mar, por mas que la poblacion
pueda continuar habitando la isla al es-
tar protegida del agua, el Estado juridi-
camente pierda su territorio, teniendo en
cuenta que el territorio habria desapare-
cido si no fuera por la proteccion artifi-
cial. Grote Stoutenburg menciona que la
proteccion artificial de una isla formada
naturalmente no la convierte en una isla
artificial, por lo cual inclusive podria se-
guir proyectando sus zonas maritimas,
dado que el Estado no estaria intentando
generar nuevas zonas sino mantener las
que ya habia generado, lo cual es, ade-
mas, aceptado de manera general (2013,
p. 62). Siendo asi, podemos concluir que,
juridicamente hablando, el refuerzo de
los territorios insulares en riesgo por me-
dio de barreras artificiales es una solucion
viable e inclusive preferible a la de cons-
truir islas artificiales, en tanto los Estados
podrian mantener sus zonas maritimas.

Ambos supuestos ofrecidos por la CDI
en la cuestion presentada cuentan, ade-

mas, con un nivel mucho mayor de via-
bilidad practica que los que componen
las dos cuestiones antes vistas. En primer
lugar, estas medidas no dependerian de
la voluntad de terceros Estados, lo cual
facilitaria considerablemente su ejecu-
cion. Asimismo, no se generarian pro-
blemas en relacion con la reubicacion
de la poblacion de los Estados insulares
en riesgo, ya que, en el caso de las islas
artificiales, seria reubicada a un espacio
libre de habitantes y, en el caso de ba-
rreras, se mantendria en el mismo lugar.
De hecho, ya podemos encontrar cierta
practica por parte de estos Estados que
implica la aplicacion de este tipo de solu-
ciones. Este es el caso de Hulhumalé, una
isla artificial construida por Maldivas a 2.1
metros sobre el nivel del mar, es decir, 60
centimetros por encima del punto mas
alto del territorio insular natural, el cual es
de solo 1.5 metros (Mision Permanente de
la Republica de Maldivas en las Naciones
Unidas, 2019, p. 8).

Sin embargo, analizando con mayor de-
tenimiento la realidad de los Estados in-
sulares cuyos territorios se encuentran
amenazados por el aumento en el nivel
del mar, son casi todos, si no todos, Es-
tados no desarrollados con bajos re-
cursos econdmicos y cada vez menos
financiamiento externo, tal como se ha
ido senalando lineas arriba. Es asi que,
para efectos practicos, llevar a cabo
este tipo de medidas resulta muy dificil
para estos Estados, teniendo en cuen-
ta ademas que son medidas considera-
blemente costosas que podrian terminar
siendo inasumibles, como se tenia pre-
visto desde los noventa (Aznar Gémez,
2013, p. 38). Al respecto, Japon ha gas-
tado cerca de 29,300 millones de yenes
en proteger dos rocas en Okinotorishima
y se estima que un rompeolas para una
sola de las islas de Islas Marshall podria
costar 100 millones de ddlares, es decir,
méas de dos veces la ganancia anual de
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ese Estado (Yamamoto y Esteban, 2014,
pp. 151-152).

En esa linea, la Misién Permanente de
Maldivas en las Naciones Unidas, en res-
puesta a la solicitud de la CDI de envio
de documentacion que evidencie prac-
tica internacional en la materia del tema
de estudio, remitic el 31 de diciembre
de 2019 a la Oficina de Asuntos Legales
de la ONU la Nota Diplomatica N° 2019/
UN/N/50, en la cual anexé la documenta-
cion requerida. Al respecto, informé que,
si bien ha realizado esfuerzos para aplicar
medidas de proteccion, tales como la isla
artificial antes mencionaday elevacion de
sus tierras, ya no le sera factible seguirlas
aplicando dado el alto costo de las mis-
mas. Maldivas estimé que solo proteger
sus islas habitadas tendria un costo de
8,800 millones de délares en 2016, pero
su producto bruto interno en 2018 fue de
solo 5,272 millones, es decir, menos de
lo necesario. Ademas, indicé que, dada
su geografia, las medidas pueden llegar
a tener efectos negativos en algunas islas
de coral o no ser aplicables, y que podria
reducir el turismo, del cual su economia
depende mucho (2019, pp. 16-17).

Al igual que Maldivas, la mayoria de los
otros Estados que se encuentran en riesgo
de perder su territorio a causa del cambio
climatico, si es que no la totalidad, se en-
cuentra en una situacion que imposibilita
la aplicacion efectiva de las soluciones
propuestas en la cuestion a ser estudia-
da por la CDI. Es asi que concluimos que,
por mas que tanto la construccion de
islas artificiales como el refuerzo de los
territorios insulares con barreras son me-
didas juridicamente viables para efectos
de mantener la condicién de Estado de
los Estados en riesgo de desaparecer, son
practicamente imposibles de aplicaren la
realidad por parte de dichos Estados. El
hecho de que se trate de medidas juridi-
camente idoneas para la continuidad de

la condicion de Estado es lo que nos lleva
a situar a esta cuestion como la segunda
mejor opcion de las planteadas. Sin em-
bargo, consideramos poco realista con-
fiar en que ellas constituiran una solucién
efectiva a efectos practicos.

5.4. La ficcién juridica segin la cual,
considerando la “congelacion” de
las lineas de base y el respeto de las
fronteras establecidas por tratados,
sentencias judiciales o laudos arbi-
trales, podria admitirse la continui-
dad de la condicion de Estado en
el caso de los Estados insulares en
razén de la presencia de territorios
maritimos establecidos por la exis-
tencia previa de territorios bajo su
soberania antes de que estos que-
daran completamente cubiertos por
el mar o resultaran inhabitables

Finalmente, abordaremos, de manera
muy breve, la cuestion que consideramos
que contiene la propuesta de solucién a la
problematica planteada mas viable, tanto
desde el punto de vista juridico como del
practico. Se trata de la tercera cuestion a
estudiar por la CDI, la cual refiere al “Ana-
lisis de la ficcion juridica segin la cual,
considerando la “congelacion” de las li-
neas de base y el respeto de las fronte-

Maldivas estimo
que solo proteger
sus islas habitadas
tendria un costo de
8,800 millones de
dolares en 2016
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Si bien se trata de
un solo supuesto, la
ficcion estaria com-
puesta por dos ele-
mentos distintos: el

congelamiento de

las lineas de base

y el respeto de los

limites maritimos

ras establecidas por tratados, sentencias
judiciales o laudos arbitrales, podria ad-
mitirse la continuidad de la condicion de
Estado en el caso de los Estados insula-
res en razon de la presencia de territorios
maritimos establecidos por la existencia
previa de territorios bajo su soberania
antes de que estos quedaran completa-
mente cubiertos por el mar o resultaran
inhabitables” (2018, p. 360). Podemos
identificar que, de manera més sencilla
que en el caso de las ya analizadas demas
cuestiones, esta contiene solo una pro-
puesta, dirigida Gnicamente a mantener
la condicion Daniel Barenboim de Estado,
lo cual recibimos positivamente.

Se plantea, entonces, la aplicacion de
una ficcién juridica. El vocablo utilizado
en inglés para referirse a esta institucion
es legal fiction, la cual es definida en el
Diccionario de Derecho de Black como
una suposicion de que algo es cierto, in-
clusive cuando podria no serlo (Garner,
2004, p. 2617). En efecto, de asumir esta
posibilidad planteada por la CDI nos en-
contrariamos ante una suposicion que, al

menos desde la perspectiva del derecho
internacional clasico, no resulta ser ver-
dad. Si bien se trata de un solo supuesto,
la ficcion estaria compuesta por dos ele-
mentos distintos: el congelamiento de las
lineas de base y el respeto de los limites
maritimos, ambos con posterioridad al
momento en que el Estado pierde su te-
rritorio terrestre. La consecuencia juridica
de aplicar la ficcion sera que el Estado,
que ya no contara con territorio terrestre,
aln contara con territorio maritimo, asi
como zonas maritimas no territoriales y
un espacio aéreo sobre su mar territorial.
Asi, el Estado no perderia su territorio ni,
por tanto, su condicion de Estado.

Con relacién al primer elemento, se plan-
tea que las lineas de base actuales de los
Estados insulares en riesgo de desapa-
recer queden congeladas en el sentido
de que, por méas que eventualmente el
territorio terrestre desaparezca de forma
fisica, los puntos de partida de proyec-
cion de las zonas maritimas se manten-
gan juridicamente hablando. Como co-
mentamos lineas arriba, desde las lineas
de base se mide la anchura de las zonas
maritimas y, ademas, se divide el mar te-
rritorial de las aguas interiores, lo cual es
importante ya que se regulan de manera
distinta (Tanaka, 2019, p. 53). Las lineas de
base son hasta de cuatro tipos: normales,
rectas, de cierre a través de desemboca-
duras de rios y bahias, y archipelagicas
(Tanaka, 2019, p. 54). Lo mas ldgico seria
que los Estados en riesgo tracen lineas de
base archipelagicas, como es el caso de
Maldivas (Mision Permanente de la Repl-
blica de Maldivas en las Naciones Unidas,
2019, p. 5). No obstante, algunos Estados
como Tuvalu y Kiribati no pueden (Ta-
naka, 2019, p. 134).

La Corte Internacional de Justicia reco-
nocio desde sus inicios que las lineas de
base las establece el Estado ribereno de
manera unilateral (1951, p. 132). No obs-
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tante, las lineas de base deben trazarse
conforme al derecho internacional, ya
que, de lo contrario, seran invalidas en
relacion a los Estados que se opongan a
ellas (Tanaka, 2019, p. 61). En tal sentido,
se deben respetar los criterios para el tra-
zado de dichas lineas, los cuales se en-
cuentran establecidos en diversos articu-
los de la CONVEMAR y podemos asumir
que reflejan la costumbre internacional
en la materia. Sin embargo, incluso si se
cumplié con los criterios al momento de
trazar las lineas de base, puede ocurrir
que, por cambios en la geografia realiza-
dos naturalmente, las lineas de base, ori-
ginalmente bien trazadas, hayan dejado
de cumplir con los criterios, por lo que
correspondera ajustarlas.

El articulo 76.9 de la CONVEMAR permite
que la jurisdiccion de un Estado ribereno
en su plataforma continental se vuelva
permanente si su delimitacion fue deposi-
tada ante el Secretario General de la ONU.
No obstante, esta es la Gnica permanencia
geografica en relacion a las zonas mariti-
mas, ya que las demas se mantendran en
movimiento dado que las lineas de base
son ambulatorias, como se tenia previsto
desde la Convencion de Ginebra de 1958
predecesora (Powers y Stucko, 2013, p.
130). Dado este caracter, las lineas de base
se mueven reflejando los cambios en la
costa producto de la erosion y el aumento
en el nivel del mar, aunque, precisa Tanaka,
serfa impractico requerir a los Estados no-
tificaciones en tiempo real del cambio de
sus lineas de base, por lo que es razonable
considerar a las lineas de base en cartas
oficiales como actualizadas y a gran esca-
la, y que la discrecionalidad es limitada al
actualizar dichas cartas (2019, p. 55).

Siguiendo lo anterior, el problema res-
pecto al caracter ambulatorio de las li-
neas de base es que, conforme las lineas
de base se van moviendo, los limites ex-
teriores de las zonas maritimas medidas

desde dichas lineas también se mueven.
Esto afecta los derechos de todos los Es-
tados riberenos, pero de algunos mas que
de otros. Asi, la inundacion permanente
de elevaciones en bajamar o de arrecifes
implica una gran pérdida en la amplitud
de las zonas maritimas, que se subsumi-
rian como zonas maritimas de Estados
gue hayan generado sus zonas en super-
posicion o como aguas internacionales.
Incluso para los Estados archipelagicos la
consecuencia podria ser que ya no cum-
plan con los criterios para el trazado de
lineas de base archipelagicas si las tu-
vieran (Rayfuse, 2012, p. 151). La conse-
cuencia mas grave se dara en los Estados
en riesgo de perder su territorio, ya que
llegara un momento en que lo perderan
efectivamente y las lineas de base desa-
pareceran con él, con lo cual no tendrian
de donde generar zonas maritimas.

Es en este punto en donde cobra impor-
tancia la aplicacion de la ficcion juridica
senalada anteriormente. El congelar las
lineas de base de estos Estados supon-
dria modificar el caracter ambulatorio de
estas, con lo cual se mantendrian a pesar
del cambio fisico en sus costas, el cual,
como sabemos, eventualmente conlle-
varia la pérdida del territorio terrestre. La
diferencia practica estaria en que, dado
que el Estado aln contaria con sus lineas
de base, aiin podria medir sus zonas ma-

El congelar las Li-
heas de base de
estos Estados su-
pondria modificar el
cardacter ambulato-
rio de estas



204 s un estado pierde su territorio ;deja de existir?

La regla
general sequiria
siendo el caracter
ambulatorio de
las lineas de
base

ritimas a partir de estas y, por tanto, ain
contaria con zonas maritimas, incluyendo
el mar territorial, con lo cual aiin manten-
dria territorio y, por tanto, la condicion
de Estado, a pesar de que dicho territorio
seria solo maritimo y aéreo, pero no te-
rrestre cuando ya lo haya perdido. La for-
ma de poder llegar a aplicar esta ficcion
juridica es propuesta por Hayashi, quien
plantea una enmienda a la CONVEMAR
que permita a los Estados riberefios de-
clarar sus lineas de base como perma-
nentes tras mostrar sus cartas (citado por
Yamamoto y Esteban, 2014, p. 143).

Es importante precisar que, incluso en
el caso de contemplar la posibilidad de
declarar la permanencia de las lineas de
base expresamente como propone Ha-
yashi, esta no dejaria de ser una ficcion,
ya que la regla general seguiria siendo
el caracter ambulatorio de las lineas de
base. Solo se permitiria aplicar esta ex-
cepcion basada en una ficcién de igual
forma que se permite actualmente apli-
car la que permite la permanencia de la
plataforma continental prevista en el ar-
ticulo 76.9 de la CONVEMAR. Aznar G6-
mez reconoce que también se aplica una
ficcion juridica al asumir la anchura de
la plataforma continental en 200 millas
marinas si es que es mas corta. Sin em-
bargo, un problema que enfrenta la fic-

cion propuesta en el caso de los Estados
que pierdan su territorio terrestre, es que,
de mantenerse zonas maritimas, pero no
terrestres se estaria yendo en contra de
principio la tierra domina el mar previa-
mente mencionado (2013, p. 43).

No obstante, también debe tenerse en
cuenta que, si se congelan las lineas de
base y, de manera posterior, el territorio
terrestre del Estado ve cubierto su territo-
rio terrestre bajo el agua, en realidad, esa
zona detras de las lineas de base ahora
pasaria a formar juridicamente parte de
las llamadas aguas interiores, lo que im-
plicara que ese espacio tenga una regu-
lacion juridicamente similar a cuando era
tierra (Rayfuse, 2013, p. 188). En ese sen-
tido, podria atn discutirse juridicamente
si el Estado que facticamente perdi6 su
territorio a causa del aumento en el nivel
del mar, en efecto, lo perdi6 juridicamen-
te. Es cierto que la aplicacion de la ficcion
juridica mencionada por la CDI no solu-
cionaria asuntos practicos tales como la
reubicacion de la poblacion o la explota-
cion de recursos naturales del territorio
terrestre a desaparecer, pero considera-
mos que juridicamente si representa un
gran avance al mantener la condicion de
Estado de los Estados en riesgo.

Respecto al segundo elemento de la fic-
cion, es decir, el respeto de los limites
maritimos previamente establecidos por
tratados o decisiones de tribunales inter-
nacionales, no supone mas que una con-
secuencia l6gica del primero, en tanto, si
las lineas de base no se mueven, no habra
motivo para tener que revisar los limi-
tes maritimos previamente establecidos.
De hecho, ya de por si, en el derecho de
los tratados, no es de aplicacion el prin-
cipio rebus sic stantibus para la revision
de un limite, al excluirse la posibilidad
de alegar un cambio fundamental en las
circunstancias para terminar un tratado
que fije un limite en el articulo 62.2.a de
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la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969, el cual refleja la
costumbre internacional en la materia
(Aznar Gomez, 2013, p. 33). En parte, por
ello, Schofield y Freestone concluyen
que los limites establecidos por tratados
ya se encuentran fijos (2013, p. 165). Sin
embargo, no hay tal claridad sobre si los
limites maritimos establecidos por otros
medios seguirian la misma suerte.

Cabe hacer algunas precisiones respec-
to a este segundo elemento de la ficcion.
La CDI contempla dentro de su cuestion
Gnicamente a limites prestablecidos por
tratados y por decisiones de tribunales
internacionales (judiciales o arbitrales).
Sin embargo, no vemos motivo por el
cual la presuncion no se podria aplicar a
limites establecidos por otras vias en tan-
to ello es perfectamente posible en el de-
recho internacional. El caso més cercano
a nosotros es el acuerdo tacito que la
Corte Internacional de Justicia reconocié
que fij6 un limite maritimo entre el Per(
y Chile (2014, parr. 91). Salvo que la CDI
equipare al acuerdo tacito con un tratado,
no se estaria poniendo en este supuesto
vélido para el derecho internacional e, in-
cluso si lo hiciera, no contemplaria otras
posibilidades para fijar los limites como la
costumbre internacional o la operacion
de la aquiescencia, por mencionar algu-
nos. Precisamente, la ficcién no vendria
dada en funcién a la fuente que contiene
el limite, sino en relacién al hecho de que
el Estado pareceria ya no existir.

Plantear la posibilidad de que un limite
internacional sobreviva a la extincion de
uno de sus Estados en un supuesto en el
cual no hay sucesion seria abrir una dis-
cusion que no acabaria rapido. Sin em-
bargo, esta discusion queda zanjada al
operar la ficcion juridica, ya que, desde
su primer elemento, se salvaria la condi-
cion de Estado del Estado cuyo territorio
terrestre se ve sumergido en el agua. Este

segundo elemento de la ficcion ya no es-
taria destinado a mantener la condicion
de Estado sino los derechos anteriores.
Varios Estados en riesgo cuentan con li-
mites maritimos establecidos: Maldivas
cuenta con dos tratados de limites ma-
ritimos (Misién Permanente de la Repd-
blica de Maldivas en las Naciones Unidas,
2019, p. 6); los Estados Federados de Mi-
cronesia, con cuatro (Misidn Permanente
de los Estados Federados de Micronesia
en las Naciones Unidas, 2019); y varios
miembros del Foro de Islas del Pacifico
cuentan con tratados de limites mariti-
mos con coordenadas (PIF con Misiones
en las Naciones Unidas, 2019, p. 3).

Entonces, ya habiendo detallado el con-
tenido de la ficcion juridica senalada por
la CDI, consideramos que es claro por
qué aparentaria ser esta la cuestion que
contiene la propuesta mas viable de las
presentadas en el informe ya varias veces
mencionado. En primer lugar, desde un
punto de vista juridico, si bien es cierto
que se trata de una ficcién, de poder lle-
varse a la practica a través de la mate-
rializacion de una norma internacional, la

El caso mds cerca-
ho a nosotros es el
acuerdo tacito que
la Corte Internacio-
nal de Justicia re-
conocio que fijo un
limite maritimo en-
tre el Peru y Chile
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Solo se necesitaria
la creacion de una
nueva norma juri-
dica internacional
que permita aplicar
la ficcion juridica en
favor de los Estados
enriesgo

consecuencia juridica para los Estados en
riesgo de perder su territorio seria que no
pierdan dicho elemento y, por tanto, que
mantengan su condicion juridica de Esta-
do. De hecho, incluso seria argumenta-
ble que no solo conservarian su territorio
maritimo y su espacio aéreo encima de
él, sino también, juridicamente hablan-
do, su territorio terrestre bajo la forma de
aguas interiores. Ademas, se protegerian
los derechos previamente adquiridos en
relacion a los limites maritimos preexis-
tentes. La ficcion juridicamente generaria
lo que Aznar Gomez llama un nuevo uti
possidetis iuris nautico (2013, p. 49).

Ahora bien, por el lado de vista practico,
podemos rescatar, en primer lugar, que es
mas viable que las anteriores cuestiones
analizadas, en tanto no requiere de nego-
ciaciones asimétricas con otros Estados
ni de inversiones significativas de dinero
no obtenibles. Solo se necesitaria la crea-
cion de una nueva norma juridica inter-
nacional que permita aplicar la ficcion
juridica en favor de los Estados en riesgo.
Este primer aspecto resulta importante
para los Estados en riesgo; asi, por ejem-
plo, Maldivas, resalta que, dado que re-

sulta imposible llevar a cabo soluciones
técnicas costosas, el derecho interna-
cional resulta ser una mejor herramienta
para proteger los derechos maritimos de
los Estados en riesgo (Mision Permanente
de la Republica de Maldivas en las Na-
ciones Unidas, 2019, p. 8). El Gnico pro-
blema practico que podemos identificar
entonces es que, por mas viable que sea
esta propuesta teorica, va a requerir una
respuesta positiva por parte de la Comu-
nidad Internacional a fin de materializarse
como realizable en la realidad.

Al respecto, si bien existen propuestas
como la mencionada de Hayashi, resulta
dificil en la practica enmendar la CONVE-
MAR, por lo que tal vez podria pensarse
en celebrar un nuevo tratado (Yamamo-
to y Esteban, 2014, p. 149). Sin embargo,
como ya se senald, el proceso de cele-
bracién de tratados es complicado, por lo
que esta seria la opcién mas ambiciosa,
ademas de que no se cuenta con un mo-
delo claro de tratado a negociar (Scho-
field y Freestone, 2013, p. 162). Entonces,
la otra opcion posible es la creacion de
una nueva costumbre internacional en la
materia. Esta se podria generar en virtud
de la practica de los Estados si se em-
pieza a reconocer como obligatoria por
la Comunidad Internacional. De todas
maneras, las declaraciones de los Esta-
dos en riesgo relativas a que entienden
que no deben revisar sus zonas mariti-
mas (Mision Permanente de los Estados
Federados de Micronesia en las Naciones
Unidas, 2019; PIF con Misiones en las Na-
ciones Unidas, 2019, p. 5) puede ser un
buen inicio de costumbre internacional.

Probablemente se pueda pensar en que
los Estados que no se encuentran en
riesgo de perder su territorio no tendrian
motivo para apoyar a los que si. De he-
cho, Fry ya habia identificado que, en el
marco del grupo de los pequefos Esta-
dos insulares en desarrollo, no se habia
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podido logar que los Estados desarro-
llados se comprometan juridicamente
con acciones concretas para reducir las
desventajas de dicho grupo, sino que
solo se pudo obtener la suscripcion de
instrumentos de soft law que finalmente
no generaron la costumbre internacional
esperada (2005, pp. 95-96). Sin embar-
go, en relacion a este asunto en particu-
lar, consideramos que la mayoria de Es-
tados riberenos deberia tener interés en
la posibilidad de congelar sus lineas de
base, ya que el cambio climatico, tal vez,
no amenaza su condicién de Estado, pero
si lineas de base igualmente importantes
en costas continentales que pueden ver-
se afectadas negativamente, incluyendo
avarias en Américay, entre ellas, algunas
en Estados Unidos (Aznar Gémez, 2013,
p. 36).

Por dltimo, es verdad que esta propuesta
de que se genere una costumbre inter-
nacional no estara exenta de criticas. Ya-
mamoto y Esteban identifican problemas
tales como que el derecho convencional
no suele ser modificado tan facilmente
por el consuetudinario, que la generacion
de una costumbre internacional puede
demorar significativamente al punto tal
de dejar en grave peligro a los Estados
en riesgo, y que una costumbre de este
tipo requerira la aceptacion de muchos
Estados. Sin embargo, también precisan
que es posible que la costumbre a crear
sea de alcance regional o local (2014, pp.
147-148). En todo caso, sea cual sea la po-
sibilidad mas viable para que la ficcién ju-
ridica se vuelva una norma internacional,
no hay que olvidar que, finalmente, que
ello ocurra dependera de cémo la Co-
munidad Internacional haga interactuar
el hecho de la pérdida del territorio con
las necesidades juridicas de los Estados
que la sufran (Freestone, Vidas y Torres
Camprubi, 2017, p. 28). Habra que espe-
rar a ver qué respuesta internacional se
genera.

6. CONCLUSIONES

A lo largo del presente articulo, hemos
podido identificar que, debido al cambio
climatico, el nivel del mar se encuentra en
constante aumento, lo cual trae consigo
que un grupo de Estados insulares se en-
cuentre en riesgo de ver sumergido total-
mente su territorio terrestre bajo el agua
o, incluso antes de ello, que este quede
inhabitable. Esta situacion implicaria la
pérdida del territorio del Estado, la cual,
aplicando el derecho internacional cla-
sico, implicaria a su vez la pérdida de la
condicion de Estado como tal. Dada esta
y otras preocupaciones, la CDI aprobo la
inclusion del tema “La elevacion del nivel
del mar en relacion con el derecho inter-
nacional” en su programa de trabajo, en
el cual viene trabajando actualmente a fin
de buscar brindar respuestas a la proble-
maética senalada.

Es verdad que el derecho internacional
clésico traeria como respuesta que la
pérdida del territorio de un Estado con-
llevaria la pérdida de su condicion de
Estado, pero la discusion es compleja.
Existen distintas posturas posibles con
respecto a la materia, todas ellas con

Es verdad que
esta propuesta de
que se genere
una costumbre
internacional no
estard exenta de
criticas
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buenos argumentos de sustento y con
principal interés en aspectos distintos.
Sin embargo, consideramos que, por ra-
zones practicas de lo que implica ser un
Estado para el derecho internacional, la
postura idonea a seguir es aquella que
propugna la continuidad de la condicion
de Estado de aquel que ha perdido su te-
rritorio. Como segunda opcion, es acep-
table el cambio hacia otro tipo de subjeti-
vidad juridica internacional, siempre que
se puedan mantener, en lo mas posible,
las caracteristicas del Estado. Por Gltimo,
no resultaria acertado eliminar la subje-
tividad internacional de los Estados que
han perdido su territorio dada la serie de
problemas que ello conllevaria.

Si bien la doctrina puede defender la
continuidad de la condicion de Estado o
el cambio hacia un nuevo tipo de subje-
tividad juridica internacional en el plano
tedrico con buenos argumentos, en reali-
dad puede resultar dificil que dichas teo-
rias resulten aceptadas por la Comunidad
Internacional sin mayor cuestionamiento.
Por ello, es importante buscar formas de
sustentar, bajo el derecho internacional
existente, la posibilidad de mantener la
subjetividad juridica internacional de los
Estados en riesgo con actuaciones prac-
ticas, si es posible, a fin de mantener la
condicion de Estado. La CDI ha plantea-
do, entre las cuestiones a estudiar sobre
la materia relativa a la condicién de Es-
tado, cuatro de estas cuestiones que pa-
recerian ser posibles respuestas practicas
para mantener la condicion de Estado o,
en todo caso, otro tipo de subjetividad ju-
ridica internacional de los Estados.

De la revision y analisis preliminar de las
cuestiones a trabajar por parte de la CDI
sobre la condicion de Estado, podemos
concluir que la gran mayoria de las pro-
puestas sufre de algiin problema para los
fines que se pretende alcanzar, ya sea en
el ambito juridico o en el practico. Asi, re-
sulta dificil contemplar a la fusion, la fe-
deracion o la asociacion con otro Estado;
a la transferencia de una franja o una par-
te de un territorio de un tercer Estado; y al
refuerzo de islas con barreras o la cons-
truccion de islas artificiales como solu-
ciones realmente viables para dar una
solucion en la practica a la problematica
identificada sobre la condicion de Estado.
La opcion mas viable aparentemente se-
ria la creacion de una ficcion juridica por
la cual se congelen las lineas de base y
se respeten los limites maritimos de los
Estados en riesgo una vez que pierdan su
territorio terrestre.

Sin embargo, a pesar de que se pue-
den esbozar distintas soluciones a la
problematica, finalmente, dependera
de la propia Comunidad Internacional
cudl seréa la situacion de los Estados en
riesgo cuando sus territorios desaparez-
can. Dado ello, serd necesario prestar
atencion a la practica que se genere a
partir de la respuesta a casos concretos
en que se refleje la problematica identi-
ficada. Por el momento, correspondera
continuar dando propuestas a la doctri-
nay seguir esperando a que la CDI pre-
sente sus informes sobre el aspecto de
la condicién de Estado cuando las cir-
cunstancias lo permitan. ¢
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