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independencia de Kosovo plantea, mas alla del corto alcance de la opinion
consultiva emitida, un debate sobre los requisitos para el ejercicio del derecho
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sobre la creacion de los Estados y sobre su reconocimiento internacional.
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I. INTRODUCCION

Uno de los capitulos no concluidos del proceso de desintegracion de
Yugoslavia, iniciado en 1990, es el relativo al territorio serbio de Kosovo. Al
término de los conflictos armados desarrollados en la antigua Republica
Federal Socialista de Yugoslavia entre 1991 y 1995, el Estado creado por
Tito -en la practica una confederacion- se desmembro en las Republicas de
Eslovenia, de Croacia y de Bosnia-Herzegovina, la ex Reputblica Yugoslava
de Macedonia y la Unidn Estatal de Serbia y Montenegro', que a su vez se
disolveria en 2006, dando lugar a las Republicas de Serbia y de Montenegro.
Y ahora parece que pide paso un nuevo Estado: la Republica de Kosovo.

La dramatica experiencia yugoslava de las ultimas dos décadas, pero
especialmente entre 1989 y 2000, nos ofrece una leccion practica de Derecho
internacional quizads no muy concluyente, pero si muy esclarecedora de las
tensiones que se suscitan en este ordenamiento, y no sélo en materia de
mantenimiento de la paz, sino también en otras cuestiones, como el derecho
de libre determinacion de los pueblos y la creacion y reconocimiento de nuevos
Estados.

De estos seis nuevos Estados surgidos de los conflictos yugoslavos?, tres
lo han sido por la fuerza, uno unilateral pero pacificamente, y dos de mutuo
acuerdo. El primer conflicto armado se produjo como consecuencia de la
declaracion de autonomia de la region croata de Krajina, de poblacion serbia,
en abril de 1991; lo que se inicié como un enfrentamiento interno entre croatas y
serbocroatas, se convirtid tras la declaraciéon de independencia de la

" En 1992 la entidad politica integrada por las ex Republicas Federadas Socialistas de
Serbia y de Montenegro adoptaron la denominaciéon de Republica Federal de Yugoslavia.
Posteriormente, en 2002, se constituyeron en Union Estatal de Serbia y Montenegro, hasta su
disolucion como consecuencia del referéndum celebrado en Montenegro el 21 de mayo de
2006 y la declaraciéon de independencia de su Parlamento de 3 de junio de 2006. La Republica
de Montenegro fue admitida como miembro de la ONU el 28 de junio de 2006.

2 Sobre los conflictos yugoslavos y el Derecho internacional, véanse, entre otros, PEREA
UNCETA, J.A., La actuacion de las Naciones Unidas en el conflicto de la antigua
Yugoslavia, Madrid 2000, y BERMEJO GARCIA, R. y GUTIERREZ ESPADA, C., La
disolucion de Yugoslavia, Pamplona 2007.
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Reptiblica de Croacia el 25 de junio de 1991 en un conflicto armado con el
Ejército Popular Yugoslavo, que duraria hasta diciembre de 1995, con los
Acuerdos de Paz de Dayton. Como consecuencia de la guerra de las aduanas o
de los diez dias, entre la Fuerza de Defensa Territorial de Eslovenia y el
Ejército Popular Yugoslavo (junio-julio de 1991), surgié la Republica de
Eslovenia, que habia declarado su independencia el 25 de junio de 1991.
También en el marco de un duro enfrentamiento bélico, desarrollado desde
abril de 1992 y finalizado también con los Acuerdos de Dayton, surge la
Reptiblica de Bosnia-Herzegovina, proclamada el 5 de abril de 1992, hecho
que tuvo como consecuencia la declaracion de independencia de la entidad
serbobosnia -la Republica Sprska- dos dias después. Mas suerte tuvo Macedonia,
que proclamé su independencia el 8 de septiembre de 1991 sin que los
serbios se opusieran. Por ultimo, de mutuo acuerdo se separaron el 3 de junio
de 2006 las Repuiblicas de Serbia y de Montenegro, después de haber estado unidas
desde 1992°. Ademas, el 2 de julio de 1990 declararon su independencia los
albaneses de Kosovo y en enero de 1992 hicieron lo propio los de Macedonia,
sin ninguna repercusion practica.

En este contexto de conflictos internos e internacionales se han declarado,
por tanto, independientes entre 1990 y 2006 nueve entidades politicas. Cinco
han conseguido acceder a la condicion de Estados y -después de un proceso
mas o menos amplio de reconocimiento por otros’- han ingresado como tales
en la Organizacion de las Naciones Unidas’. Todos ellos coinciden, junto con
Serbia, con las republicas federadas de la Constitucion yugoslava de 1974.
Las otras cuatro entidades que lo han intentado sin éxito son las comunidades
serbias integradas en territorio de Croacia y de Bosnia-Herzegovina, y las
comunidades albanesas de Kosovo -en Serbia- y de Macedonia.

Suele olvidarse, sin embargo, que estos conflictos se iniciaron en realidad
en marzo de 1989 precisamente en Kosovo, el lugar donde escribe su epilogo
-de momento- la historia de la desintegracion yugoslava, con su reciente
declaracion de independencia (17 de febrero de 2008), ampliamente respaldada

3 Las Repiiblicas Federadas de Serbia y Montenegro se mantienen unidas entre 1992 y 2003
con el nombre de Republica Federal de Yugoslavia, integrando desde 4 de febrero de 2003 una
confederacion denominada Federacion de Serbia y Montenegro, que se disolveria tras el
referéndum realizado en este ultimo territorio el 21 de mayo de 2006, favorable a la independencia,
que se proclamaria el 3 de junio de 2006 y seria aceptada sin problemas por Serbia.

4 Véase RICH, R., “Recognition of States: The Collapse of Yugoslavia and the Soviet
Union”, en EJIL 1993, vol. 4, pp. 36-65.

5 Eslovenia, Croacia y Bosnia-Herzegovina ingresaron en la ONU el 22 de mayo de 1992,
Macedonia el 8 de abril de 1993, Serbia y Montenegro el 1 de noviembre de 2000 y
Montenegro el 28 de junio de 2006.
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por la comunidad internacional -con mas de 70 reconocimientos como
Estado- y con un Dictamen del Tribunal Internacional de Justicia, de 22 de
julio de 2010 digno de estudio tanto por lo que aporta como por lo que
decide no decir respecto a estas cuestiones.

II. DE LA PROVINCIA AUTONOMA DE KOSOVO A SU
ADMINISTRACION INTERNACIONAL

El territorio de Kosovo es un enclave de 10.887 km? situado en el extremo
sur de la Republica de Serbia, colindante con las fronteras de Montenegro,
Albania y la ex Republica Yugoslava de Macedonia, asi como con la region
serbia de mayoria bosnio-musulmana conocida histéricamente como Sandjak
de Novi Pazar. Tiene una poblacion integrada, en nimeros redondos, por
2.000.000 de albaneses, 80.000 serbios, 50.000 goranis, 40.000 arumanos y
20.000 turcos.

Aunque no hay unanimidad entre los historiadores sobre el origen de las
diferentes poblaciones asentadas en el territorio de Kosovo, parece ser que la
conquista otomana del mismo en el S. XV provocd un éxodo de los serbios
ortodoxos que vivian alli y habian sido parte del Reino de Serbia de la
dinastia Nemanyjic, la progresiva islamizacion de los eslavos que permanecieron
en el nuevo Vilayato otomano de Kosovo y la llegada en siglos posteriores
de albaneses islamizados del vecino Vilayato de Iskodra (actual Albania). En
1878 se unieron las provincias albanesas en la Liga de Prizren con la
intencion tanto de independizarse del Imperio Otomano como de resistirse a
la conquista de los nuevos Estados balcanicos cristianos, manteniendo un
gobierno provisional hasta 1881, afio en que sus tropas fueron derrotadas por
ambos. Desde entonces han sido numerosos los intentos de asegurar su identidad
religiosa diferenciada de las demas comunidades balcanicas mediante una entidad
politica propia, como en la insurreccion de 1910, también sofocada con una
derrota militar ante los turcos. Durante la Primera Guerra de los Balcanes fue
ocupada por serbios y montenegrinos, que por el Tratado de Londres de 1913
obtuvieron, respectivamente, la anexion de la parte oriental del territorio y el
norte de la region de Metohija. De esta forma se incorporé al nuevo Reino de
los Serbios, Croatas y Eslovenos creado en 1918, del que seria continuador el
Reino de Yugoslavia y después de la Segunda Guerra Mundial, la Republica
Federal Socialista de Yugoslavia.

La anexidn propicié una fuerte migracion de poblacion eslava ortodoxa,
especialmente en el enclave al norte de Mitrovica, junto a la antigua frontera de

Serbia. Es entonces cuando surgen los primeros conflictos entre las comunidades

AJEE, XLIV (2011) 117-142/ISSN 1133-3677



122 JOSE ANTONIO PEREA UNCETA

albanesa y serbia, que se recrudecen durante la contienda mundial, periodo en el
que formé parte de la Gran Albania italiana y en el que las milicias albanesas
(vulnetari) masacraron a unos 25.000 serbios y expulsaron a otros 90.000. Al
terminar el conflicto armado los serbios se tomarian la revancha con la
masacre de Tivar, en la que fueron asesinados unos 4.000 albanokosovares.

Después de la guerra Kosovo fue primero, en 1946, una regioén autonoma de
la Repuiblica Democratica Federal de Yugoslavia y posteriormente, desde 1963,
una provincia auténoma dentro la Republica Federal Socialista de Yugoslavia,
integrada en la Republica federada de Serbia. Pero lo cierto es que hasta la
Constitucion de 1974 no obtuvo un auténtico gobierno auténomo que pudiera,
por ejemplo, establecer la lengua albanesa en la ensefianza. Con el nuevo
texto constitucional propiciado por Tito obtuvo, ademas, una influencia real
en las decisiones federales, puesto que consigui6é formar parte del Gobierno
Federal colegiado y obtener uno de sus votos, junto con las seis republicas
federadas (Eslovenia, Croacia, Bosnia-Herzegovina, Montenegro, Serbia y
Macedonia) y con la otra provincia autonoma serbia, Voivodina, el antiguo
Banato, con importantes lazos histéricos y culturales con Hungria.

En 1981 los estudiantes albaneses iniciaron una revuelta solicitando
convertirse en una de las republicas yugoslavas, que acabd con una dura
represion federal y con el envenenamiento de unos 2.000 estudiantes. La
reaccion del gobierno autonomo se plasmoé en una discriminacion progresiva de
la minoria serbia, que exigia cada vez mas la integracion plena en la Republica
Socialista de Serbia. El ascenso al poder en Belgrado del ultranacionalista
Slobodan Milosevic en 1987 tuvo como consecuencia la reduccion, mediante
referéndum celebrado en Serbia en 1989, de la autonomia de las dos provincias.
El boicot kosovar al referéndum y la posterior negativa de su Asamblea a
votar la nueva constitucién yugoslava no impidieron su ratificacion cuando la
sede parlamentaria fue cercada por los tanques del Ejército Popular Yugoslavo.

La supresion de la autonomia provincial implicd en primera instancia la
clausura de las instituciones politicas kosovares y posteriormente de los medios
de comunicacion y de los centros de educacion en lengua albanesa, con la
expulsion de cerca de un millar de profesores universitarios y de mas de
20.000 estudiantes de la Universidad de Pristina. El despido masivo de albaneses
de las empresas publicas, seguido de la expulsion de la funcion publica de decenas
de miles de albanokosovares provocd una huelga general resuelta con la
declaracion del estado de emergencia. El 2 de julio de 1990 los grupos politicos
albaneses de Kosovo declararon su independencia, reiterada el 22 de septiembre
de 1991 por su asamblea y ratificada dias después en un referéndum y por la
propia asamblea el 19 de octubre; la voluntad secesionista se confirmd pocos

AJEE, XLIV (2011) 117-142/ISSN 1133-3677



LAS CUESTIONES SOBRE KOSOVO QUE NO QUISO RESPONDER... 123

meses después cuando se celebraron unas elecciones no oficiales en las que
obtuvo una mayoria aplastante la Liga Democratica de Kosovo y en la que su
candidato Ibrahim Rugova (inico que se presentd) resultd elegido Presidente de la
autoproclamada Republica de Kosovo el 24 de mayo de 1992°. La situacién
se agravo considerablemente con las acciones emprendidas por el Ejército de
Liberacion de Kosovo desde 1996 y la respuesta militar serbia iniciada a
principios de 1998, en un enfrentamiento que armado que provocd hasta marzo
de 1999 unos 450.000 desplazados y refugiados albaneses, principalmente hacia
Macedonia, y unos 30.000 serbios y de otras minorias, hacia Serbia y Montenegro.

Puede sorprender que la ONU no adoptase respecto de este conflicto
ninguna medida de la indole de las aplicadas en Croacia o en Bosnia-
Herzegovina en aquellos afios. De hecho, la Resolucion del Consejo de
Seguridad 855 de 9 de agosto de 1993 utiliza una terminologia diplomatica
blanda para exhortar a Belgrado a aceptar la mision propuesta por la OSCE
y pedir a las partes que no se extienda el conflicto que hay en otras regiones
a ésta. Y hasta cinco afios después no volvera a actuar, en esta ocasion, con
la Resolucion 1160 de 31 de marzo de 1998 por la que condena el uso de una
fuerza excesiva de las fuerzas policiales serbias y el terrorismo del ELK, y con
fundamento en el Capitulo VII de la Carta exige el cese de las hostilidades por
ambas partes y -como Unica medida de este capitulo- impone la prohibicion
de comerciar en Serbia y Kosovo con armas, municiones y equipos militares
(medida propia del Articulo 41). Meses después, en la Resolucion 1199 de
23 de septiembre de 1998, condena los intensos combates y el incremento del
numero de desplazados y refugiados, que califica de catdstrofe humanitaria,
y aunque considera que la situacidon constituye una amenaza para la paz y la
seguridad, sdlo reitera su requerimiento anterior de cese de hostilidades y afade
un requerimiento para que se resuelva la situaciéon humanitaria y se permita
la presencia de una misién de observacion’. Finalmente, el 17 de noviembre
de 1998, por la Resolucion 1207 se extendid expresamente el ambito de las
investigaciones de la Fiscalia del Tribunal Penal Internacional para los crimenes
cometidos en la Antigua Yugoslavia a este territorio. En realidad, el Consejo de
Seguridad no podia adoptar medidas mas severas y eficaces puesto que
Rusia amenazaba con vetar las propuestas que presentaban otros miembros
permanentes, principalmente Francia.

8 El lider de la Liga Democratica de Kosovo fue elegido Presidente de Kosovo posteriormente
por el Parlamento supervisado por la Administracion Internacional el 4 de marzo de 2002, y
fallecio en el cargo el 21 de enero de 2006.

7 Serbia y la OSCE firmaron un acuerdo el 16 de octubre de 1998 para el despliegue de
una misién de verificacion del cumplimiento de las Resoluciones 1160 y 1199. Un dia antes,
el 15 de octubre, habia firmado con la OTAN un acuerdo para su verificacion por la fuerza
acrea de la Alianza, que no se aplico.
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La situacién era, sin embargo, tan alarmante que el Grupo de Contacto
para Kosovo convocéd una Conferencia de Paz, desarrollada en Rambouillet
entre febrero y marzo de 1999, en la que los representantes serbios y kosovares
aceptaron restablecer la autonomia de Kosovo y convocar elecciones libres
para sus instituciones politicas, y acordaron el cese de las hostilidades y el
despliegue de una fuerza multinacional que lo supervisara®. El acuerdo no
fue suscrito, sin embargo, por la delegacion serbia, siguiendo instrucciones de su
Gobierno, y el 24 de marzo la fuerza area de la OTAN inicié el bombardeo de
objetivos serbios tanto en Belgrado como en Kosovo. La guerra de Kosovo se
prolongo hasta el 10 de junio de 1999 y la intervencion de los Estados miembros
de la OTAN consistio en el bombardeo aéreo y el lanzamiento de misiles navales.
Los bombardeos de la OTAN, la represion serbia, el enfrentamiento entre las
fuerzas militares y policiales serbias y el ELK, y la expulsion sistematica de
albanokosovares provocaron el éxodo de otros 300.000 albaneses, principalmente
a Albania y Macedonia. Aunque es objeto de controversia, parece ser que antes y
durante la guerra murieron por acciones armadas o de represion unos 600 serbios
y alrededor de 4.500 albaneses. En junio de 1999 Milosevic acepté con el
Acuerdo de Kumanovo la propuesta de los mediadores finlandeses y rusos de cese
de hostilidades y de presencia de una fuerza multinacional bajo la autoridad de las
Naciones Unidas. Con el fin del conflicto armado regresaron la practica totalidad
de los refugiados albaneses y se marcharon de Kosovo cerca de 200.000 serbios’.

La intervencion militar de la OTAN era contraria al ordenamiento
juridico internacional'’, por cuanto no fue realizada ni autorizada por el
Consejo de Seguridad'' de la ONU conforme a lo previsto en los Articulos

% El Grupo de Contacto para Kosovo —integrada por Estados Unidas, Rusia, Francia, Reino
Unido, Alemania e Italia- intentd durante la segunda mitad de los afios noventa conseguir un
acuerdo entre las partes que asegurara una autonomia politica del territorio bajo supervision
internacional. En estrecha coordinacion con la OSCE, propuso el despliegue de una mision de
verificacion de ésta, que no fue en ninglin momento autorizada por Belgrado.

% Segun informes de la OSCE y de la UNHCR en 2010 todavia hay 219.000 refugiados,
de los cuales 205.000 estan en Serbia, y 19.000 desplazados en el interior de Kosovo. Véase
Informe de la Mision de Verificacion de la OSCE en Kosovo de 30 de noviembre de 2010.

10 Véanse, entre otros, REMIRO BROTONS, A., “Un nuevo orden contra el Derecho
Internacional: El caso de Kosovo”, en Revista Electronica de Estudios Internacionales, n° 1/2000;
ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., “Kosovo, todo por el Derecho internacional pero sin el
Derecho internacional”, en Meridiano Ceri, nim. 28 (agosto 1999) 4-8; y RIPOLL, S., “El Consejo
de Seguridad y la defensa de los derechos humanos. Reflexiones a partir del conflicto de Kosovo”,
en REDI 1999, vol. 1, pp, 59-87. Sobre esta cuestion, ALVAREZ LOPEZ, E., “La intervencion
militar de la OTAN en la Republica Federal de Yugoslavia: La legalidad internacional cuetionada”,
en Revista de la Facultad de Derecho UCM, mim. 93 (2000) 9-48.

'""El 14 de mayo de 1999 habia adoptado una Resolucion, la 1239, en la que insiste en la
atencion humanitaria a desplazados y refugiados, pero en la que sélo califica la situacion de
crisis, como si no estuviera pasando nada en Kosovo ni en Serbia.
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42 y siguientes de la Carta de San Francisco'”. En este sentido, el pretendido
derecho o deber de intervencion humanitaria sin la debida autorizacion del
Consejo de Seguridad que se alega por algunos Gobiernos y por algunos
autores, contradice totalmente las normas establecidas en la Carta de las
Naciones Unidas en relacion con el principio que establece la prohibicion de
recurrir al uso de la fuerza por parte de los Estados y con la trasferencia de la
competencia de mantenimiento de la paz al Consejo de Seguridad, y por
tanto no tiene fundamento alguno, en nuestra opinion. No obstante, el debate
sobre esta cuestion pronto se acalld para este caso concreto por cuanto este
organismo legaliz6 la presencia militar multinacional mediante su Resolucion
1244 de 10 de junio de 1999".

En el Anexo 1 de esta resolucion se sefialan los principios generales en que
debe basarse la solucion de este conflicto, contenidos en la Declaracion de 6
de mayo de 1999 del G-8, que hace suya el Consejo de Seguridad: 1) Cese de
la violencia; 2) retirada de las fuerzas armadas; 3) despliegue de dos misiones
internacionales, una civil y otra de seguridad; 4) establecimiento de una
administracidon provisional; 5) retorno de los desplazados y refugiados; 6)
establecimiento de un gobierno auténomo; 7) respeto a la soberania e integridad
territorial de la Republica Federativa de Serbia; 8) desmovilizacion del ELK; 9)
estabilizacion y desarrollo econdmico; y 10) todo ello bajo la autoridad de las
Naciones Unidas. Estos principios se explican mas ampliamente en el Anexo 2,
con precisiones como que la mision de seguridad contara con una participacion
sustancial de la OTAN, y se declara que son aceptados por la parte serbia.
Las funciones de la misién de seguridad son: imponer el cese de hostilidades,
supervisar la retirada de fuerzas serbias y de la desmilitarizacion del ELK, crear
un entorno seguro para resolver la crisis humanitaria, mantener el orden publico,
supervisar la remocion de minas, vigilar las fronteras y apoyar y proteger a la
mision civil. Y las de la misidn civil: promover un gobierno auténomo, crear las
instituciones democraticas provisionales, cumplir funciones administrativas
basicas mientras sea necesario, promocionar los derechos humanos, apoyar
la reconstruccion, la ayuda humanitaria y el retorno de desplazados y refugiados,
y facilitar un proceso politico encaminado a determinar el estatuto futuro de
Kosovo, teniendo en cuenta los acuerdos de Rambouillet.

12 Asi lo afirma el Secretario General K. Anann en su Informe Anual, Doc. A/54/1: des
mesures de coercition qui son prises, sans [’autorisation du Conseil de Sécurité portent atteinte a
lexistence méme du systeme de sécurité international fondésur la Charte des las Nations Unies.
Seule la Charte offie une base juridique universellement acceptée pour le recours a la force.

13 Esta cuestion de la legalizacion de la intervencion militar por la Resolucién 1244 no es
pacifica en la doctrina. La defienden, entre otros, ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, P., op.
cit.,, p. 6; en sentido contrario, entre otros, SUR, S., “Aspects de I’intervention au Kosovo”, en
Annuaire Frangais de Relations Internationales, (2000) 163-226.
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Como consecuencia de esta resolucidon se establece en julio de 1999 en
Kosovo una administracion provisional internacional dirigida por un Representante
Especial del Secretario General de las Naciones Unidas en Kosovo, con una
mision civil a cargo de la Mision de Administracion Provisional de las Naciones
Unidas en Kosovo (MINUK) —asistida por la mision EULEX Kosovo de la
Unién Europea y otros Estados desde 2008- y una mision de seguridad
encomendada a la KFOR (Kosovo Force)'". Desde entonces se ha dotado a
Kosovo de unas instituciones auténomas elegidas democraticamente. La Asamblea,
con 100 diputados elegidos proporcionalmente y otros 20 reservados de forma
predeterminada para las minorias existentes, ha sido elegida sucesivamente
en 2001, 2004, 2007 y 2010. El territorio cuenta ademas con un Presidente,
un Primer Ministro y un Tribunal Constitucional. No obstante, como consta
en el Reglamento de la MINUK" toda la autoridad legislativa, ejecutiva y
judicial corresponde a ésta, de tal forma puede intervenir y corregir las
decisiones de las instituciones autonomas provisionales, cuyas actuaciones
no pueden afectar a la autoridad del Representante Especial para garantizar
la plena aplicacion de la Resolucion 1244.

En 2006 se iniciaron las negociaciones internacionales para determinar el
estatuto politico de Kosovo'®, encomendandose al Enviado Especial de la ONU
Martti Ahtisaari'’ la elaboracién de una propuesta de acuerdo, que -después de
varias rondas de negociaciones con las partes implicadas entre febrero y
septiembre de 2006- presento el 2 de febrero de 2007. El Plan Ahtisaari fue
rechazado de plano por Serbia al considerar dicha propuesta que la unica
solucién era la independencia tutelada internacionalmente'®. El Secretario
General transmitio al Consejo el 26 de marzo de 2007 un informe de su Enviado
Especial'® en el que concluia que las partes no son capaces de llegar a un acuerdo

'* La KFOR esta integrada por militares de treinta Estados, de la OTAN y de otros paises
no miembros como Marruecos, Suiza o Ucrania, con un contingente que ha variado entre
18.000 y 51.000 efectivos.

15 Los sucesivos Reglamentos de la MINUK han sido aprobados por el Representante
Especial del Secretario General, el primero el 25 de julio de 1999, el segundo el 12 de
diciembre de 1999 y el tercero el 15 de mayo de 2001.

1 En el Informe de 7 de octubre de 2005 (S/2005/635) el Enviado Especial Kai Eide
concluyo que habia llegado el momento de pasar a la siguiente fase del proceso politico,
sirviendo esta opinién de fundamento para que el Consejo de Seguridad manifestara su apoyo
al inicio de un proceso politico para determinar el futuro estatuto de Kosovo, tal y como
proponia el propio Secretario General.

17 Designado por el Secretario General y aprobado por el Consejo en noviembre de 2005
especificamente para proponer el estatuto de Kosovo.

18 En el punto 5 del Plan dice I have come to the conclusion that the only viable option for
Kosovo is Independence, to be supervised for an initial period by the international community.

' Informe del Enviado Especial $/2007/168, de 26 de marzo de 2007, que incluye su plan
sobre el futuro de Kosovo.
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sobre el estatuto futuro de Kosovo. Tampoco hubo acuerdo en el Consejo de
Seguridad para aprobar el Plan Ahtisaari, segiin un proyecto propuesto por
Francia, Reino Unido, Estados Unidos, Alemania, Italia y Bélgica™, ni
tuvieron ningun éxito las nuevas negociaciones entre las partes auspiciadas por
la troika integrada Estados Unidos, Rusia y la Unién Europea y desarrollada
entre agosto y diciembre de 2007.

III. EL. DICTAMEN DEL TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTICIA
SOBRE LA DECLARACION DE INDEPENDENCIA DE KOSOVO

Las elecciones parlamentarias de noviembre de 2007 situaron como
principal partido politico, con mayoria relativa, al nacionalista PDK, brazo
politico del ELK, lo que permiti6 el ascenso al poder de su lider, Hashim Thagi,
actual Primer Ministro de Kosovo, que se alio con la LDK del Presidente Fatmir
Sejdiu, segunda fuerza politica del territorio. La radicalizacion de la Asamblea y
del Gobierno propiciaron que aquélla aprobara el 17 de febrero de 2008*' una
declaracion —a la que se adhiri6 el Presidente Sejdiu- por la que declaraba su
independencia en los siguientes términos:

1. Nosotros, los dirigentes democraticamente elegidos de nuestro pueblo,
por la presente declaramos que Kosovo es un Estado independiente y
soberano. Esta declaracion refleja la voluntad de nuestro pueblo y es
plenamente conforme con las recomendaciones del Enviado Especial
de las Naciones Unidas, Martti Ahtisaari, y con su propuesta integral
de acuerdo sobre el estatuto de Kosovo. 2. Declaramos que Kosovo es
un republica democratica, laica y multiétnica, guiada por los principios
de no discriminacion y proteccion igual ante la ley. Protegeremos y
promoveremos los derechos de todas las comunidades de Kosovo y
crearemos las condiciones necesarias para su participacion efectiva
en los procesos politicos y de toma de decisiones (...) 5. (...) Pedimos
¥y aceptamos una presencia internacional que supervise nuestra ejecucion
del Plan Ahtisaari y una mision por el estado de derecho encabezada
por la Union Europea (...).

Esta declaracion fue contestada inmediatamente por el Gobierno de
Serbia, que protestd formalmente y consiguid que se reuniera de emergencia
de 18 de febrero de 2008 el Consejo de Seguridad, que no obstante no adopto

20°.8/2007/437 Prov., de 17 de julio de 2007.
2! Votaron favorablemente 109 diputados, incluido el Primer Ministro. No asistieron a la
sesion los 11 restantes, representantes de las minorias serbia (10) y gorani (1).
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ninguna resolucién al respecto ante la disparidad de opiniones de sus miembros
permanentes.

El 22 de julio de 2010 el Tribunal Internacional de Justicia emiti6 su dictamen
sobre la conformidad con el Derecho internacional de la declaracion unilateral
de independencia relativa a Kosovo. Esta opinion consultiva del alto tribunal
de la Organizacion de las Naciones Unidas se hizo a propuesta de la Asamblea
General, en virtud de su Resolucion 63/3 de 8 de octubre de 2008, La consulta
de los Estados miembros reunidos en la Asamblea General tiene un objeto
muy concreto: /Se gjusta al Derecho internacional la declaracion de independencia
Jormulada por las instituciones provisionales de autogobierno de Kosovo?
Lo primero que hay que poner de relieve es que con una pregunta tan sucinta
y tan poco ambiciosa no es de extrafar que el Tribunal haya emitido un
dictamen ciertamente evasivo, insustancial y poco concluyente, que ha sido
interpretado en los d&mbitos politicos y periodisticos exagerando enormemente
su contenido y alcance.

El Tribunal advierte que en su opinidn que la cuestion planteada por la
Asamblea General estd claramente formulada, que es una cuestion acotada y
especifica: s6lo se consulta sobre la legalidad de la declaracion de independencia.
No se pregunta sobre las consecuencias juridicas de esa declaracion. En
particular, no se pregunta si Kosovo ha alcanzado la condicion de Estado.
Tampoco se pregunta sobre la validez o los efectos juridicos del reconocimiento
de Kosovo por los Estados que lo han reconocido como Estado independiente™.
El Tribunal limita el alcance de la consulta excesivamente, como criticd en
su opinién particular el juez Yusuf, quien -pese a votar con la mayoria-
considera que se ha perdido una magnifica oportunidad de precisar el derecho
de libre determinacion en esta clase de pueblos, que —como veremos- cuenta
con una formulacion juridica minima y con una practica muy desigual y muy
condicionada politicamente. También el juez Septlveda-Amor se suma a
esta critica, por entender que se requeria el pronunciamiento del T1J sobre la
legalidad de los reconocimientos de Kosovo como Estado y sobre la existencia o
no de un Estado. Por ello, no es de extrafiar que el juez Simma —también pese a su
voto con la mayoria- califique el dictamen de mera jurisprudencia mecdnica™.

2 Opinion consultiva del Tribunal Internacional de Justicia sobre la conformidad con el
Derecho internacional de la declaracion unilateral de independencia relativa a Kosovo, de
22 de julio de 2010. A/64/881, p. 23.

Z El dictamen sobre la cuestion de fondo se adopté por una mayoria de 10 de los 14
jueces del Tribunal. Votaron en contra los jueces Tomka, Koroma, Bennouna y Skotnikov.
Entre la mayoria, los jueces Simma, Yusuf, Sepulveda-Amor, Cangado Trindade y Keith
adjuntan opiniones separadas en las que expresan su discrepancia con aspectos concretos del
dictamen adoptado.

AJEE, XLIV (2011) 117-142/ISSN 1133-3677



LAS CUESTIONES SOBRE KOSOVO QUE NO QUISO RESPONDER... 129

Indudablemente, el principal responsable de esto es la propia Asamblea
General, por cuanto pudo realizar una consulta mas amplia y especifica, si
bien es cierto que en ese caso es muy posible que no se hubiera obtenido la
mayoria necesaria para solicitar la opinién consultiva del Tribunal de La
Haya. En cualquier caso, esta alta instancia judicial no tiene -o no debe tener- los
condicionamientos politicos de los representantes gubernamentales y podria
haber sido mas ambiciosa en sus pretensiones. Puesto que admite su competencia
para apartarse de la redaccion literal de las cuestiones planteadas cuando se
plantean de forma inadecuada, poco clara o irrelevante™, deberfa haber considerado
que la cuestion juridica realmente procedente —recurriendo a la terminologia
que utiliza el Tribunal en su Opiniéon Consultiva sobre la interpretacion del
Acuerdo de 25 de marzo de 1951 entre la OMS y Egipto™- no es si el acto de
la declaraciéon de independencia formulado por las instituciones auténomas
provisionales de Kosovo es conforme o no con la legalidad internacional, sino si
el pueblo de Kosovo tiene derecho a la libre determinacion, si el reconocimiento
efectuado por numerosos Estados es conforme con el Derecho internacional
y si Kosovo es ya un Estado.

Centrandose, sin embargo, en la declaracion, considera que no es ilegal
porque el Derecho internacional no prohibe las declaraciones de independencia,
en todo caso prohibe los actos que en su conexion supongan un incumplimiento
grave del mismo, por ejemplo, porque se utilice como fundamento para un
uso ilegal de la fuerza. En este ultimo sentido recuerda el Tribunal los casos de
las declaraciones de independencia de Rhodesia del Sur (considerada contraria a
la prohibicidn del apartheid por las Resoluciones del Consejo de Seguridad
216 y 217 de 1965), de la Republica Turca del Norte de Chipre (contraria a la
prohibicion del uso de la fuerza contra la integridad territorial de los Estados
por la Resolucion 541 de 1983) y de la entidad serbobosnia (por la Resolucion
787 de 1992)*.

No obstante, una vez expuesta esta consideracién meramente formal, descarta
en su dictamen examinar si el pueblo de Kosovo puede autodeterminarse con
fundamento en la doctrina de la opresion (remedial secession), que explicaremos
sucintamente mas adelante, ya que -como se ha dicho- desestima entrar en
otras cuestiones no directamente relacionadas con el acto formal de la declaracion
de independencia. De esta forma, s6lo podemos discutir el contenido de esta

2 Se remite el TIJ a lo establecido en sus opiniones consultivas sobre la Inferpretacion
del acuerdo greco-turco de 1 de diciembre de 1926, de 1928, sobre la Interpretacion del
Acuerdo de 25 de marzo de 1951 entre la OMS y Egipto, de 1980, y sobre la Peticion del fallo
num. 273 del Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas, de 1982.

25 ICJ Reports 1980, p. 89.

26 Opinién Consultiva, p. 35.
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opinién consultiva desde los fundamentos aportados por el Tribunal. A este
respecto, si argumenta que sélo se han prohibido en la practica internacional
las declaraciones de independencia contrarias a las normas imperativas, como la
que prohibe usar la fuerza para atentar contra la integridad territorial de los
Estados, conviene analizar el ejemplo citado de la entidad serbobosnia.

En la Resolucion 787 de 1992 se dice textualmente en su parrafo tercero
que el Consejo de Seguridad reitera firmemente su llamamiento a todas las partes
y a otros interesados para que respeten estrictamente la integridad territorial de
la Republica de Bosnia y Herzegovina, y afirma que no se aceptard ninguna
entidad declarada unilateralmente ni arreglos impuestos con violacion de
esa integridad. Atendiendo a una interpretacion estrictamente literal podria
considerarse que lo que el Consejo condena es la creacion unilateral del nuevo
Estado en perjuicio de la integridad de Bosnia-Herzegovina, sin atender a otras
consideraciones circunstanciales.

Esto sin suda es conforme con la doctrina mantenida a lo largo de los conflictos
yugoslavos de permitir exclusivamente el acceso a la independencia de las
entidades consideradas en la Constitucion de Yugoslavia como Republicas
Socialistas Federadas. A este respecto hay que recordar que la Comision
Badinter -creada por la Conferencia de Paz de 1991- considero, en primer
lugar, que solo las seis republicas federadas de la Constitucion de 1974 tenian
derecho a la libre determinacidn, y no las dos provincias autonomas (ambas
en Serbia) de Kosovo y Voivodina, porque sélo a aquéllas - como pueblos
constituyentes- 1o reconocia dicho texto fundamental’’; y en segundo lugar,
que las fronteras de los nuevos Estados debian ser las coincidentes con las
divisiones administrativas de la republica federal, sin ningin cambio, aplicando
la doctrina internacionalista del uti possidetis iuris. Olvido sefialar esta Comision
que la constitucién yugoslava reconocia el derecho de autodeterminacion,
pero también exigia para su ejercicio el consenso entre todas las partes™, y que
esta doctrina sobre limites territoriales s6lo se aplica en los supuestos de

27 Véanse Opiniones de la Comision Arbitral en EJIL 1992, vol. 3, pp. 182 y ss., y 1993,
vol4, pp. 71 y ss., y en RODRIGUEZ-PONGA, J., “La Comision de Arbitraje de la Comunidad
Europea sobre Yugoslavia, en REDI 1992, vol. 1, pp. 252-259.

2% La Constitucion invocaba como uno de sus principios bésicos el de libre determinacién
de los pueblos, lo que unido al reconocimiento de este derecho a los pueblos constituyentes y
a la prevision de su Articulo 5.4 de que sus fronteras solo podian ser modificadas con el
acuerdo de todas las Republicas y Provincias Autéonomas, ha permitido considerar que existia
un fundamento constitucional explicito a las pretensiones secesionistas de éstas. Sin embargo,
otros autores consideran que esas previsiones no son en modo alguno tan expresas:
BAGWELL, B., “Yugoslavian Constitutional Questions: Self-Determination and Secession of
Member Republics”, en Georgia Journal International Comparative Law 1991, pp. 489 y ss.,
y CASSESE, A., Self-Determination of Peoples, Cambridge 1995, pp. 269-270.
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descolonizacion y el yugoslavo no lo es. En nuestra opinidn, respecto de las
republicas federadas hubiera bastado con recurrir a la autodeterminacion
interna para justificar el desmembramiento de las partes integrantes de la
confederacion, sin necesidad de hablar, como hizo la Comision Badinter, de
libre determinacién de los pueblos o incluso de descolonizacion. Entre otras
cosas porque dificilmente se puede hablar de opresion o discriminacion, ya
que no la habia y porque constitucionalmente era un Estado con una presidencia
anual rotatoria entre las republicas federadas y un ejecutivo integrado por los
ocho (también las dos provincias) y con derecho de veto de todos ellos, como ya
hemos sefialado.

En cualquier caso, esta doctrina contraria a la secesion vertical, se mantiene
respecto de los serbios de Croacia y Bosnia, y los albaneses de Macedonia y
Kosovo, y su unico fundamento expreso es que son declaraciones unilaterales
contrarias a la integridad territorial de estos Estados en los que estan integrados.
Lo cual dice poco o nada, ya que tan estructural del ordenamiento juridico
internacional -y tan incompatibles entre si- son el principio de integridad
territorial como el de libre determinacion de los pueblos, y siempre que un
pueblo se ha independizado del Estado en el que estaba lo ha hecho
unilateralmente —salvo muy contadas excepciones - y en contra, logicamente,
de su integridad territorial. Y en muchas ocasiones con la ayuda militar de otros
Estados.

El mantenimiento de esta doctrina por el Consejo de Seguridad es unanime
en todas sus resoluciones sobre el conflicto de Kosovo, puesto que afirma en
todas ellas el respeto a la integridad territorial de la Republica Federativa de
Yugoslavia®. Tampoco hay que olvidar que es uno de los principios basicos
para la solucidn pacifica de la crisis de Kosovo recogidos en el Anexo 1 de
la Resolucidon 1244, concretamente en su punto sexto, donde dice que se
abrird un proceso politico encaminado al establecimiento de un acuerdo sobre
un marco politico provisional que prevea un gobierno autonomo sustancial
para Kosovo, teniendo plenamente en cuenta los acuerdos de Rambouillet y
los principios de soberania e integridad territorial de Yugoslavia y los demds
paises de la region. Como puede comprobarse el Consejo prima el principio
estructural del respeto a la soberania e integridad territorial -a favor de Serbia
(antes la Republica Federativa de Yugoslavia)- sobre el de libre determinacion de
los pueblos, que beneficiaria a Kosovo y que no menciona en ninguna de sus
resoluciones.

2 Véanse, entre otras, las Resoluciones del Consejo de Seguridad 1160 de 31 de marzo de 1998,
parrafo séptimo, 1199 de 23 de septiembre de 1998, parrafo décimo tercero, 1203 de 24 de octubre de
1998, parrafo décimo cuarto, y Resolucion 1244 de 10 de junio de 1999, parrafo décimo.
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El Tribunal Internacional de Justicia, sin embargo, y aunque no se pronuncia
expresamente sobre ello, al poner como ejemplos los casos de Rhodesia del
Sur, la Republica Turca del Norte de Chipre y la Republica Sprska, parece
apuntar algo mas.

A este respecto, si hacemos una interpretacion l6gico-sistematica -y no
tan solo literal del parrafo citado de la Resolucion 787- podemos comprobar
que con anterioridad a su condena a la vulneracion de la integridad territorial
bosnia, el Consejo reprueba igualmente las violaciones masivas y sistemdticas
de los derechos humanos y toda prdctica de depuracion étnica. Por tanto,
aunque mantenga la doctrina expuesta de no aceptar secesiones verticales sin
exponer ningun fundamento juridico al respecto, también es cierto que no se
puede desligar esa condena de la declaracion de independencia de la Reptblica
Sprska de los actos de genocidio cometidos. O al menos es lo que parece
entender el propio Tribunal Internacional de Justicia al citar los tres ejemplos
expuestos, en los que no solo hay un obvio atentado contra la integridad
territorial en dos de ellos -Chipre y Bosnia- sino también una vulneracion
muy grave, masiva y sistematica de los derechos humanos fundamentales, en
los tres, y de forma muy similar en aquéllos. Tampoco se pueden obviar otras
semejanzas, como el uso de la fuerza por otros Estados para asegurar la secesion
de los territorios turco de Chipre y serbio de Bosnia, aunque en ninguna de
las dos resoluciones -541 y 787- se hace referencia a la actuacidon militar de
Turquia y de Serbia, y aunque el caracter decisivo de éstas es muy diferente
en los dos casos, siendo determinante en el chipriota y menos relevante en el
bosnio, al menos en esa fase inicial del conflicto civil bosnio.

Desde luego, si esto es asi, si lo que se protege no es solo la integridad
territorial de un Estado, sino que se condenan sus atentados cuando concurren
otras circunstancias especialmente relacionadas con la vulneracion de los derechos
humanos fundamentales, el Tribunal podria haber entrado a considerar si
la declaracidon efectuada por las instituciones kosovares incurria en un
incumplimiento circunstancial de normas imperativas —como en los ejemplos
que cita-, ya sea por uso de la fuerza de otros Estado o por violaciones graves,
masivas y sistematicas de los derechos humanos. En su lugar, realiza un
analisis de la conformidad de la declaracion, no con las normas imperativas,
sino con el marco juridico especial creado por la Resolucidon 1244. Todo menos
pronunciarse sobre el Derecho internacional general: primero elude analizar
si cabe o no el derecho de libre determinacion y después huye del examen de
la conformidad de la declaracion con las normas imperativas, cuestion que -en
ausencia de un pronunciamiento sobre aquélla- habria sido de gran utilidad
al menos para conocer si los reconocimientos efectuados posteriormente por
numerosos Estados son licitos o no.
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Por el contrario, su andlisis es sorprendente, por irrelevante. En su examen
de la conformidad de la declaracion con la Resolucion 1244, el Tribunal
aborda tanto el examen de la autoria como de su contenido material, aunque
de una forma bastante eliptica. Desde la primera perspectiva, formal, estima
que los autores de la declaracion -Asamblea, Primer Ministro y Presidente-
no actilan como organos de la administracion provisional, deduciendo que no hay
intencion de que surta efecto dentro del ordenamiento juridico provisional.
Entiende, en consecuencia, que si no es un acto propio del sistema autéonomo
provisional no puede haber control del Representante Especial del Secretario
General y por tanto no puede incumplirse -desde una perspectiva formal- el
mandato de la ONU. Para llegar a esta conclusion simplemente expone que el acto
no tiene ninguna intencién normativa puesto que no se publico en el boletin oficial
y no se comunico al Representante Especial, como es preceptivo. Habiendo sido
adoptado al margen del procedimiento establecido, no cabe su incumplimiento.

Lo cierto es que la argumentacion del Tribunal es realmente forzada. Por
un lado afirma que si los autores de la declaracion actuan al margen de las
competencias que le atribuye el marco juridico-politico instituido por la
Resolucién 1244 y los Reglamentos de la MINUK, no puede producirse
ningln ilicito respecto de éste. Y por otro, desde una perspectiva material,
considera que ni la Resolucion 1244 ni actos posteriores de las Naciones Unidas
han establecido el estatuto definitivo de Kosovo, por lo que no puede concluirse
que el contenido de la declaracion sea contrario a ninguna decisién de la ONU.
Pero, se mire como se mire, el acuerdo adoptado por la Asamblea de Kosovo
es contrario a la Resolucion 1244, ya que esta decision del Consejo de Seguridad
establece que el estatuto definitivo del territorio lo estableceran las partes mediante
acuerdo -no unilateralmente-, y debe basarse en los principios y condiciones que
establece la propia resolucion, entre ellos, una plena autonomia y el respeto a la
integridad territorial de la Republica Federativa de Yugoslavia (ahora Serbia),
condiciones que se vulneran grave y notoriamente’’. También hay que tener en
cuenta que el Belgrado aceptd la administracion internacional y que no hubo
una transferencia de soberania a la MINUK, por lo que tampoco los érganos
de la administracion provisional se pueden apropiar de la misma por esa via.

3 Los argumentos que exponen los representantes kosovares en el procedimiento ante el
Tribunal para demostrar que no esta vigente el principio de integridad territorial de Serbia son
realmente estrambdticos: por un lado consideran que no rigen respecto de Serbia porque se
formulan en relacién con la Republica Federativa de Yugoslavia y que si Montenegro pudo
secesionarse también lo podra Kosovo; pero ademas defienden que es un principio establecido
en el Anexo 1 y en las negociaciones de Rambouillet con la intencion de que fuera sélo aplicable
en el periodo transitorio previo a la determinacion del estatuto politico de Kosovo, y que la
mera aprobacion de la administracién internacional del territorio implica ya la segregacion de
esta provincia de Serbia. Véase escrito de 17 de abril de 2009, pp. 177 y ss.
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Con todo el respeto que merecen los eminentes juristas que integran este
alto 6rgano judicial, admitir que la Asamblea puede actuar como algo distinto de
lo que es esencialmente y que no se puede contradecir una solucién politica
inexistente son conclusiones que estan mas cerca del sofisma que del sentido
comun. Seria como decir que puede considerarse una exageracion la intervencion
del Ejército Expedicionario Britdnico del General Howe para combatir la
declaracion de independencia del Congreso Continental en 1776, puesto que,
a fin de cuentas, esta institucion no tenia competencia para hacerlo y ni siquiera
se la comunicaron a Jorge IIl. La impresion que da es que el Tribunal ha hecho
un enorme esfuerzo para evitar declarar la ilicitud de un acto que visto desde
una perspectiva mas amplia que la utilizada le habria obligado a pronunciarse
sobre un tema demasiado espinoso politicamente: si los pueblos no sometidos a
dominacion colonial tienen derecho a secesionarse de los Estados en los que
estan integrados, cuarenta afios después de que la Asamblea General hiciera una
formulacion al respecto considerada hoy, en general, como demasiado generosa.

IV. ;PUEDE KOSOVO EJERCER EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LIBRE DETERMINACION?

Resulta frustrante, como han puesto de manifiesto los jueces Yusuf, Simma
y Sepulveda-Amor en sus opiniones separadas, que el Tribunal de La Haya
renuncie a pronunciarse sobre las cuestiones realmente relevantes del proceso de
secesion iniciado por los representantes albanokosovares en 2008, y en primer
lugar, por ser sin duda lo mas importante desde el punto de vista del Derecho
internacional, sobre si Kosovo tiene derecho, conforme a éste, a su libre
determinacion.

No creo necesario explicar con exhaustividad el régimen juridico internacional
relativo a la libre determinacion de los pueblos. Es bien conocido que la Carta
de las Naciones Unidas de 1945 reconoce el principio de libre determinacion de
los pueblos, pero que sélo desarrolla el régimen relativo a los pueblos sometidos
a dominacién colonial, con una auténtica obligacion descolonizadora sélo
para los territorios de las potencias derrotadas en las dos guerras mundiales.
No obstante este régimen descolonizador se amplia sin excepciones, entre otras,
mediante la Resolucion de la Asamblea General 1514 de 1960.

Pero, ;qué ocurre con los demas pueblos, aquellos que no estan sometidos a
dominacion colonial? Estos, ya sean pueblos indigenas, minorias nacionales
o cualesquiera otros integrados en los Estados, tendrian que esperar hasta 1970
para ver reconocido expresamente su derecho a la libre determinacion. En la
Resolucion de la Asamblea General 2625 de 1970, entre otras muchas cosas,
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se reconoce este derecho a todos los pueblos, sometidos o0 no a dominacién
colonial, y su régimen se concreta diciendo literalmente que ninguna de las
disposiciones de los pdrrafos precedentes se entendera en el sentido de que
autoriza o fomenta cualquier accion encaminada a quebrantar o menospreciar,
total o parcialmente, la integridad territorial de Estados soberanos e independientes
que se conduzcan de conformidad con el principio de la igualdad de derechos y
de la libre determinacion de los pueblos antes descrito y estén, por tanto,
dotados de un gobierno que represente a la totalidad del pueblo perteneciente al
territorio, sin distincion por motivos de raza, credo o color. En consecuencia, se
reconoce el derecho de libre determinacion, pero se limita su ejercicio conforme
al denominado -poco rigurosamente- criterio de legitimidad democrdtica o -
mas propiamente- clausula de salvaguardia de la soberania estatal. Todos
estos pueblos son, por tanto, titulares del derecho de autodeterminacion, pero
tan solo aquellos pueblos discriminados dentro de sus Estados pueden ejercerlo
conforme a Derecho’'. Por ello los autores anglosajones suelen denominar a
esto la doctrina de la opresion, terminologia que utiliza, por cierto, el dictamen
del Tribunal de La Haya.

Obvia decir que estas siete lineas son muy poco texto juridico para un
problema tan relevante, causa de tantas tensiones y de tantos conflictos armados.
La practica posterior, que nos permitiria completar esta formulacion, no es muy
esclarecedora®, puesto que los autores y aplicadores del Derecho internacional,
los Estados, son, logicamente, las victimas evidentes de esta institucion. De
hecho hay una practica diplomatica desigual: asi, aunque se ha aplicado con cierto
rigor en algunos casos -como Eritrea en 1993-, en otros se ha admitido, sin
embargo, la creacion de nuevos Estados con este fundamento formal pero sin
que fuera evidente ninguna discriminacion -Bangladesh, 1971-, o incluso se ha
negado en casos totalmente fundamentados, como Mayotte en 1976. También es
notorio que la practica convencional es mas bien contraria a este reconocimiento.
En el caso de los pueblos indigenas la reciente Declaracion de la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 2007 ha optado por un amplio reconocimiento
de derechos econdmicos y culturales, e incluso de una autonomia politica, pero
siempre salvaguardando la integridad territorial de los Estados. Y respecto

31 Sobre el contenido de la discriminacion necesaria para permitir el ejercicio de este derecho
hay interpretaciones mas estrictas y mas amplias. Sobre las primeras, véanse, principalmente,
HANNUM. H., Autonomy, Sovereignity and Self-Determination, Filadelfia 1990, y sobre las
segundas, entre otras, BUCHHEIT, L.C., Secession, New Haven 1978, McCORQUODALE, R.,
“Self-Determination: A Human Rights Approach”, en ICLQO 1994, pp. 857 y ss.; THORNBERRY,
P., “Self-Determination, Minorities, Human Rights”, en /CLO 1989, pp. 868 y ss.; y R.C.A.
WHITE, “Self-Determination: Time for a Reassesment?”, en NIL 1981, pp. 160 y ss.

32 Sobre la practica en esta materia, PEREA UNCETA, J.A., El derecho internacional de
secesion, Madrid 2008, pp. 69 y ss.
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de las minorias nacionales, todos los textos de la ONU -como la Declaracion
de la Asamblea General sobre los derechos de las minorias de 1992- y de las
organizaciones regionales -como el Convenio de Estrasburgo del Consejo de
Europa de 1995- fomentan la no discriminacion y la preservacion de su
diferenciacion cultural, pero no contemplan la secesion, ni siquiera su
autonomia politica.

No obstante, la Resolucidén 2625 desarrolla un principio estructural del
Derecho internacional formulado en la Carta de las Naciones Unidas y, en
este sentido y por el procedimiento y los propositos de su aprobacion, tiene a
este respecto naturaleza de norma imperativa, por lo que no se puede negar
la existencia de un derecho de libre determinacion de otros pueblos, ademas
de los sometidos a dominacién colonial. Cuestion mas controvertida es su
contenido exacto, puesto que la practica posterior no aporta determinaciones
concluyentes. Por ello podemos afirmar que el requisito que permite el
ejercicio efectivo de este derecho es de forma incontrovertida la existencia
de una discriminacion sobre los integrantes del pueblo, por el hecho de serlo,
que impida, al menos, su participacion en los 6rganos de gobierno del Estado. Y
aunque no esté confirmado por la practica internacional, consideramos que
hay una tendencia a aceptar que también se puede activar cuando un pueblo
es sometido a un atentado grave, masivo y sistematico de sus derechos humanos
fundamentales.

En este sentido, no cabe duda de que entre 1989 y 1999 habia suficientes
indicios para considerar que el trato dado a la poblacion albanokosovar por
el Gobierno que habia entonces en Belgrado era realmente discriminatorio. La
supresion de los 6rganos politicos territoriales, la suspension de su participacion
en el gobierno federal, la expulsion de la funcion publica, de las empresas
estatales y de la universidad de los albaneses, la prohibicién de la ensefianza
en su lengua... todo parecia indicar que se estaba realizando una accidn
represiva claramente discriminatoria®’, que ya en los primeros afios noventa
deberia haber sustentado la aplicacion de la Resolucion 2625. Sin embargo,
no se hizo, por razones obviamente politicas, ya que paises como Rusia y China
no habrian permitido una decision de este tipo en el Consejo de Seguridad de la
ONU. Es interesante comprobar, a este respecto, que China en su declaracion
escrita con ocasion del estudio de este asunto por el Tribunal Internacional
de Justicia ha manifestado que si hubiera intuido siquiera que la ONU no iba
a respetar la integridad territorial de Serbia, habria vetado la Resolucion

3 Como sefiala TAIBO, C., La desintegracion de Yugoslavia, Madrid 200, p. 96, las
autoridades serbias introdujeron en Kosova un genuino régimen de apartheid a cuyo amparo
se verificaron violaciones tan graves como constantes de derechos humanos bdsicos.
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1244* que autoriza la administracién internacional del territorio. Y es
irrelevante a los efectos de considerar aplicable la doctrina de la opresion,
incluir los hechos ocurridos con ocasion de la intervencion militar de la
OTAN vy del enfrentamiento entre las fuerzas militares y policiales serbias y el
ELK, puesto que basta con aquellos actos discriminatorios para justificarla.

Doce afios después, no se justifica, sin embargo, un reconocimiento del
ejercicio del derecho de libre determinacién de los pueblos, puesto que no
existe represion, ni discriminacion, de los albanokosovares. Indudablemente la
situacion de pleno respeto de sus derechos humanos, su no discriminacion y el
acceso a las instituciones politicas autonomas del territorio ha sido garantizada desde
1999 por la presencia militar de la KFOR y por la administracion internacional de
la MINUK. Lo qué ocurriria si se reintegrase el territorio kosovar a Serbia
quizas nunca lo sepamos. No obstante, Serbia es un Estado democratico, que
es parte en el Convenio sobre minorias del Consejo de Europa desde 2001, que
ha ofrecido una amplia autonomia politica a Kosovo y que estd negociando
su integracion en la Unidn Europea, por lo que resulta dificil presumir que se
repetirian los actos discriminatorios de otras épocas.

No obstante, razones de indole politica, que no juridica, hacen que una
parte importante de la comunidad internacional esté auspiciando, abierta o
subrepticiamente, la creacion de un Estado en Kosovo, sin recurrir siquiera
al derecho de libre determinacion de los pueblos o parando el reloj en 1999
para justificar su aplicacién®.

V. (ES KOSOVO UN ESTADO?

Como recuerda el juez Stotnikov en su opinion disidente, las declaraciones de
independencia no crean Estados. Sin embargo, sabemos que pueden ser el punto
de partida de una serie de hechos més o menos relevantes desde el punto de vista
del Derecho internacional que conduzcan a la creacion de un nuevo Estado.

Desde la declaracion de independencia de 2008, Kosovo ha sido reconocido
como Estado por mas de setenta paises, entre ellos 22 de los 27 miembros de

** En la votacién de la Resolucién 1244 hubo catorce votos favorables y una abstencion,
la de China.

35 Uno de los argumentos expuestos por los representantes kosovares en el procedimiento
ante el TIJ es que Serbia ha perdido definitivamente sus derechos soberanos sobre Kosovo
con la violacién masiva de los derechos humanos de su poblacion hasta 1999. Véase escrito
de 17 de abril de 2009, especialmente pp. 156-160. Esta es también la opinion de otros
Estados, como Croacia, Paises Bajos, Jordania o Dinamarca. En sentido contrario otros, como
Rumania, Rusia o Belarus.
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la Unién Europea (todos menos Espafia, Grecia, Rumania, Eslovaquia y
Chipre), los demds exyugoslavos menos Serbia, y otros como Estados Unidos,
Japén, Canada, Australia, Turquia, Colombia, Pert o Noruega.

No obstante, el reconocimiento de Estados es un acto politico, voluntario
y declarativo. Es decir, responde a criterios de oportunidad politica, no es
obligatorio juridicamente y no tiene efectos juridicos constitutivos. Por tanto,
el reconocimiento tampoco crea el Estado. Para que un Estado exista tiene que
contar con una organizacion politica que administre discrecional y soberanamente
-sin injerencias y con exclusividad respecto de otros Estados- una poblacion
y un territorio suficientemente determinados. Es una cuestion de efectividad®®.

En el caso que nos ocupa, Kosovo tiene un territorio definido de hecho
por las fronteras de la antigua provincia serbia, con una poblacion integrada
por todos sus habitantes, que estan debidamente identificados y que incluye
tanto a la mayoria albanesa como a las minorias sefialadas al principio. Lo
que impide considerar a Kosovo como un Estado es que no cuenta con un
gobierno independiente, puesto que, como pone de manifiesto con otro proposito
el Tribunal en su dictamen, cuenta con una administracion internacional que
tutela su organizacion politica provisional, con posibilidad incluso de anular
los actos emanados de su Asamblea, su Gobierno y sus tribunales, conforme
a las competencias que le atribuye la Resolucion 1244.

La cuestion que tampoco nos aclara llegados a este punto el Tribunal de
La Haya, es si el reconocimiento efectuado en estos ultimos tres afios de
Kosovo como Estado es prematuro o incluso ilicito. En nuestra opinion se
trata, en primer lugar e indudablemente, de un reconocimiento prematuro
puesto que todavia, como hemos sefialado, no es un Estado. Esta ausencia de
constatacion de los elementos del Estado es un hecho que no puede considerarse
controvertido: los mismos Estados que aprobaron en la ONU la creacion de
la administracion internacional y que la sustentan con sus fuerzas armadas
saben perfectamente que en Kosovo no hay todavia un gobierno independiente.
El reconocimiento de Estados es un acto libre y discrecional, pero esto no
implica —como sefialan los profesores Bermejo y Gutiérrez Espada- que la
discrecionalidad del Estado pueda llegar a ser arbitrariedad, tanto para
reconocer Estados inexistentes en la realidad, como para no reconocer Estados
que cumplen con los requisitos exigidos por el Derecho internacional’ .

3¢ PASTOR RIDRUEIJO, J.A., Curso de Derecho internacional publico y organizaciones
internacionales, Madrid 2010, pp. 300-302.

37 BERMEJO GARCIA, R. y GUTIERREZ ESPADA, C., op. cit., pp. 34-35. En el
mismo sentido, VIRALLY, M., “Panorama du Droit international contemporain”, en Recueil
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Del mismo modo, en segundo lugar, puede entenderse que el reconocimiento
de Kosovo como Estado vulnera directamente tanto la norma imperativa
recogida en el Articulo 2.1 de la Carta de las Naciones Unidas por la que se
establece el principio de igualdad soberana entre los Estados como la
formulada en el Articulo 2.4 por la que se proclama la prohibicion del uso de la
fuerza contra la integridad territorial de los Estados, y consecuentemente el
principio de no intervencion consagrado ampliamente en la doctrina y la
jurisprudencia internacionales asi como en la citada Resolucion 2625 de la
Asamblea General de 1970. Y esto es asi, porque como se ha explicado,
todas las resoluciones del Consejo de Seguridad afirman que los Estados
Miembros deben respetar la soberania y la integridad territorial de Serbia.

Lo que nos permite volver a aquel ejemplo que ponia el Tribunal en su
Dictamen de 22 de julio de 2010, ya que, como hemos apuntado, el supuesto
kosovar no difiere mucho de los ejemplos turcochipriota y serbobosnio.
Aunque se pueda discutir doctrinalmente el alcance y consolidaciéon del
deber de no reconocimiento de Estados, no plantea dudas la existencia de la
obligacion general contenida al respecto en la Resolucion 2625 segun la cual
no se reconocerda como legal ninguna adquisicion territorial derivada de la
amenaza o el uso de la fuerza, expuesta también en el Dictamen del Tribunal
de La Haya sobre Namibia de 1971°*. Y puesto que la sustraccion del territorio
de Kosovo del Estado serbio fue consecuencia de una intervencion militar de
la OTAN sin autorizacion del Consejo de Seguridad y sin estar amparada en
ninguna de los supuestos que excepcionan la norma imperativa que prohibe
el uso de la fuerza en las relaciones internacionales, solo cabe concluir que
tanto una secesion de dicho territorio como el reconocimiento de la entidad
estatal subsiguiente son hechos internacionalmente ilicitos.

VI. CONCLUSIONES

Las lecciones yugoslavas en el capitulo de Kosovo son, sin duda, poco
ejemplares. Del mismo modo que en la mayor parte de las opiniones consultivas
emitidas por el Tribunal de La Haya puede decirse que se contienen importantes
contribuciones a la jurisprudencia y a la doctrina internacionalistas, el relativo a la
declaracion de independencia de Kosovo no pasara a la historia ni a los manuales.
El Tribunal ha perdido una magnifica oportunidad no s6lo para contribuir al
mantenimiento de la paz y la seguridad en esta convulsa regidon europea, sino
también para aclarar una cuestion tan poco definida en el ordenamiento juridico

des Cours 1983, vol. V, pp. 52 y ss., y VERHOEVEN, J., “La reconnaissance internationales:
déclin ou renouveau?”, en AFDI 1993, pp. 7 y ss.
38 JCJ Recueil 1971, p. 58.
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internacional como el alcance y los requisitos del derecho de libre determinacion
de los pueblos diferentes de los sometidos a dominacién colonial. Y también
podria haber contribuido a consolidar la doctrina sobre la creacion de los Estados
y sobre su reconocimiento.

Igual que en otros casos el Tribunal Internacional de Justicia ha sido consciente
de su incardinacion en una organizacion cuya principal funcion es el mantenimiento
de la paz, y ha contribuido a ello -como, por ejemplo, en los dictdmenes sobre
Namibia o sobre el muro israeli en Palestina-, esta vez ha huido de sus
responsabilidades. La respuesta emitida a la consulta de la Asamblea General,
de tantas vueltas que da para no condenar la declaracion de los representantes
albanokosovares, ha dado alas a sus pretensiones secesionistas y contribuido
a crear la conviccion en la opinién publica -francamente sin fundamento- de
que, no siendo ilicito dicho acto politico, la independencia de Kosovo ha
sido avalada por las Naciones Unidas.

Lejos de decir esto -aunque sin desmentirlo- el Tribunal de la ONU renuncia
a determinar si el pueblo kosovar tiene derecho a su libre determinacion,
evita manifestarse sobre si hay un supuesto de opresion que permita el
ejercicio de este derecho internacional y no se pronuncia sobre la estatalidad
de Kosovo después de la declaracion de independencia de su Asamblea y el
reconocimiento de numerosos Estados, entre ellos la mayoria de la Union
Europea y Estados Unidos.

En nuestra opinién, Kosovo tuvo derecho a ejercer su autodeterminacion
hace doce afios cuando sufrio de las autoridades serbias una sistematica
accion represiva manifiestamente discriminatoria. Pero actualmente -gracias
a una intervencidén militar ilicita y a la administracion internacional del
territorio establecida por las Naciones Unidas- no es asi. Y posiblemente,
pero nunca podremos comprobarlo, tampoco padecerian los albanokosovares
ni esa discriminacion ni esa represion en el actual Estado serbio, tan
democratico como cualquiera de la region y dispuesto a dotar al territorio de
una plena autonomia politica. Si la ONU cumpliera los principios basicos
establecidos en Rambouillet y en la Resolucion 1244 del Consejo de Seguridad
deberia obtener de Serbia las garantias constitucionales necesarias para asegurar
esa autonomia y deberia establecer los mecanismos de supervision necesarios —
incluida una presencia transitoria de observadores civiles- como requisitos
previos para la retrocesion de la plena soberania de Kosovo a dicho Estado.
Y deberia manifestarse con toda contundencia -como ya hizo en el caso
turcochipriota o en el serbobosnio- declarando la ilicitud del reconocimiento
de Kosovo como Estado, por haberse segregado de Serbia mediante un uso
ilicito de la fuerza y por no cumplir los requisitos para su libre determinacion.
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De otra forma, Kosovo, que todavia no es un Estado, puesto que no tiene
un gobierno independiente, se convertira en tal con la complicidad de las
Naciones Unidas, en franco incumplimiento del Derecho internacional y

estableciendo un precedente que en nada contribuye a la paz y la seguridad
internacionales.
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