LA OPINION CONSULTIVA DE LA CIJ
SOBRE LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS
DE LA CONSTRUCCION DEL MURO EN EL

TERRITORIO PALESTINO OCUPADO:

PROBLEMAS DE COMPETENCIA Y
OPORTUNIDAD JUDICIAL

Pilar POZO SERRANO

SUMARIO

I. INTRODUCCION.— 2. LA COMPETENCIA DE LA CORTE PARA EMITIR LA OPINION
CONSULTIVA 2.1. Alcance de la facultad de la Asamblea General para solicitar una opinién
consultiva. 2.2, La pretendida actuacion ultra vires de la Asamblea General. 2.3. Problemas
relativos al objeto de la opinidn solicitada y a su formulaciéon.— 3. LA DISCRECIONALIDAD DE
LA CORTE PARA EMITIR LA OPINION CONSULTIVA Y LA “PRUDENCIA” JUDICIAL. 3.1. La
existencia de una controversia bilateral relacionada con el objeto de la opinién consultiva.
3.2. La existencia de negociaciones diplomdticas en curso. 3.3. El objeto de la opinién con-
sultiva y su contexto. 3.4. Los hechos del caso: fuentes de informacién y medios de prueba.
3.5, Utilidad y finalidad de la opinién consultiva solicitada. 3.6. La responsabilidad pales-
tina.— 4. CONSIDERACIONES FINALES

1. INTRODUCCION

La Corte Internacional de Justicia emitié el 9 de julio de 2004 una opi-
nién consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccién de un
muro de separacién por Israel en parte del territorio palestino ocupado. Con
ella respondia a la solicitud de la Asamblea General que, mediante la reso-
lucién ES-10/14 de 8 de diciembre de 2003, habia pedido a la Corte que emi-
tiera “‘con urgencia’” una opinién consultiva sobre la siguiente cuestion:

“;Cudles son las consecuencias juridicas que se derivan de la construccion
del muro que levanta Israel, la Potencia ocupante, en el territorio palestino
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ocupado, incluida Jerusalén oriental y sus alrededores, segtin se describe en el
informe del Secretario General, teniendo en cuenta las normas y principios de
derecho internacional, incluido el Cuarto Convenio de Ginebra de 1949 y las
resolucilones pertinentes del Consejo de Seguridad y de la Asamblea Ge-
neral?’".

El Secretario General de la ONU remitié al Secretario de la Corte la
solicitud de la opinién consultiva acompaiiada del informe que el Secretario
General habia presentado a la Asamblea General?, en cumplimiento de la
resolucion A/ES-10/13 de 27 de octubre de 2003. La decisién de la Corte era
esperada con expectacién general por numerosas razones. Por un lado, para
los principales afectados la decisién de la Corte podia representar un impor-
tante instrumento de presién. Por otro lado, aunque la pregunta planteada por
la Asamblea General tenia un objeto muy limitado, requeria el andlisis de
importantes problemas juridicos aunque la Corte no tuviera que pronunciarse
sobre todos ellos. La legalidad del muro con arreglo al derecho internacional,
el derecho de los pueblos a la libre determinacién, el estatuto de los territorios
afectados por la construccién del muro, la aplicabilidad del IV Convenio de
Ginebra y de diferentes instrumentos sobre derechos humanos, legitima de-
fensa y estado de necesidad, etc. Todo ello teniendo como cruento e intrin-
cado telén de fondo el conflicto israelo-palestino, en el que las partes parecen
adoptar posturas cada vez mas radicales y rodeado de un tenso debate poli-
tico. Cualquiera que fuera su contenido, era evidente que la decisién de la
Corte estaba [lamada a ser un elemento mas de ese debate.

De conformidad con el articulo 66.2 del Estatuto, la Corte ofreci6 la po-
sibilidad de presentar informes sobre la cuestién a las Naciones Unidas, a sus
Estados Miembros y también a Palestina, atendiendo a su estatuto especial de
observador en la Asamblea General y a su condicién de copatrocinadora del
proyecto de resolucion por el que se solicitaba la opinidn consultiva. A las
exposiciones escritas presentadas por 44 Estados Miembros, incluido Israel,
hay que sumar las presentadas por Palestina, la Liga de los Estados Arabes, la
Organizacion de las Naciones Unidas, la Organizacién de la Conferencia Isla-
mica, ¢ Irlanda en nombre de la Unién Europea.

Ninguno de los escritos de alegaciones presentados respaldé [a legalidad
del muro, con excepcién del presentado por Israel. Sin embargo, si se aduje-

1. Vide el anilisis de BEKKER, P. H. F.: “The General Assembly Requests a
World Court Advisory Opinién On Israel’s Separation Barrier”, en ASIL Insights,
diciembre 2003.

2. Informe del Secretario General A/ ES — 10/ 248, de 24 de noviembre de 2003.
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ron motivos en contra de la oportunidad de emitir la opinién consultiva soli-
citada. Conviene recordar que la resolucién S-10/14 fue adoptada con un ele-
vado numero de abstenciones, incluidas las de tres de los miembros del Cuar-
teto, Estados Unidos, la Federacion de Rusia y la Unién Europea3. Este dato
resulta muy ilustrativo del estado de opinién sobre el tema pero no disminuye
la validez juridica de la resolucién que solicita la opinién consultiva. La opi-
nién consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nu-
cleares es clara en este sentido:

“una vez que la Asamblea, mediante la aprobacién de una resolucién, ha
solicitado una opinién consultiva sobre una cuestién juridica, la Corte, al de-
terminar si hay razones imperiosas para negarse a emitir dicha opinién, no
entrard a considerar los origenes o los antecedentes politicos de la peticién, ni

la distribucién de los votos con respecto a la resolucién aprobada”4.

Algunos de los Estados que se abstuvieron o que votaron en contra de la
resolucidn, presentaron alegaciones ante la Corte invocando argumentos de
prudencia judicial y de oportunidad para que se abstuviera de emitir la opi-
nién solicitada. Israel se limit6 a tratar en su escrito los aspectos referentes a
la competencia y oportunidad judicial sin abordar el fondo del caso, y se
abstuvo de participar en la fase oral.

En cuanto a las conclusiones de la Corte, afirmé unanimemente su com-
petencia para emitir la opinién consultiva® y, considerando que no existian
“razones imperiosas” para negarse a emitir la opinién consultiva solicitada®,

3. El Cuarteto esté integrado por representantes de los Estados Unidos de Amé-
rica, la Unién Europea, la Federacion de Rusia y las Naciones Unidas. La resolucién
fue aprobada por 90 votos a favor, 8 votos en contra, 74 abstencién y 19 estados no
participaron en la votacién. La resolucién ES - 10/15, aprobada el 2 de agosto de
2004, tras la adopcién de la opinién consultiva de la Corte, fue adoptada por 150 votos
a favor, 6 en contra, 10 abstenciones y 25 no votantes. Esta ultima resolucién “exige
que Israel, la Potencia ocupante, cumpla sus obligaciones en derecho sefialadas en la
opinién consultiva” (§ 2) y exhorta a los demds Estados miembros a que hagan lo
propio (§ 3), y en particular, tratindose de Estados partes en el IV Convenio de
Ginebra, a que se aseguren de que Israel respete el Convenio. Igualmente hace un lla-
mamiento conjunto al gobierno israeli y a la Autoridad nacional Palestina para que, en
cumplimiento de la resolucién 1515(2003) del Consejo de Seguridad cumplan las
obligaciones que se derivan de ella, destacando que ambos “tienen la obligacién de
respetar las normas de derecho internacional humanitario”(§ 6).

4. IL.C.J. Reports 1996 (1), p. 237, § 16.
5. §163.1 de la opinidn consultiva.
6. §064.
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decidi6 dar curso a la solicitud por mayorfa, con el solo voto disidente del
juez Buerghental,

En cuanto al fondo del asunto, la Corte respondié que la construccién
del muro en “el territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén oriental y sus
alrededores™8 constitufa una violacién de diferentes normas de derecho inter-
nacional por parte de Israel y que, en consecuencia, Israel tenfa la obligacién
de desmantelar el muro y de reparar los dafios y perjuicios ocasionados?.
Ademds, la Corte afirmé que los terceros estados tenfan la obligacién de no
reconocer la situacién y “de no prestar ayuda o asistencia para €l manteni-
miento de la situacién creada por dicha construccion”. En lo que se refiere a
las consecuencias juridicas desde el derecho internacional humanitario, la
Corte establecié que los Estados partes en el Cuarto Convenio de Ginebra de
1949 tenian “la obligacion de hacer que Israel respete el derecho internacional
humanitario incorporado en dicho Convenio” 0. Por dltimo, dirigiéndose a las
Naciones Unidas en general y a la Asamblea General y al Consejo de Segu-
ridad en particular, les proponia que consideren las medidas necesarias para
poner fin a la situacién resultante de la construccién del muro!!.

La opinién consultiva, tanto en la argumentacién como en el dispositivo,
adolece de un claro desequilibrio porque se limita a sefalar las infracciones
cometidas por una de las partes. Solo el pronunciamiento con el que la Corte
cerré la exposicion de motivos, antes de la parte dispositiva, se refirié al con-
texto mds general poniendo de relieve

“que tanto Isracl como Palestina tienen la obligacién de observar escru-
pulosamente las reglas del derecho internacional humanitario, uno de cuyos
objetivos fundamentales consiste en proteger la vida de las personas civiles.
Todas las partes han realizado acciones ilicitas y tomado decisiones unilate-

7. §163.2.

8. La Corte explicé su opcién por el término “muro”, usado por la Asamblea
General, rechazando que tuviera un cardcter ideoldgico (cf. § 67 de la opinién con-
sultiva). Se trata de una compleja construccién que responde mal a cualquier término y
es descrita en el parrafo 82 de la opinién consultiva, tomando como base la descrip-
cidn que realiza el informe del Secretario General. En cuanto a los sectores del muro
construidos en territorio de Israel, ajustidndose al tenor literal de la pregunta formulada
por la Asamblea General la Corte consideré que no debia pronunciarse sobre los
mismos (pérrafo 67).

9. § 163.3, apartados A, B, C. Estos pronunciamientos fueron respaldados por 14
votos contra 1, el voto disidente del juez Buergenthal.

10. § 163.3, apartado D. En este caso, la decisién fue alcanzada por 13 votos a
favor y con los votos disidentes del disidente de los jueces Buergenthal y Kooijmans.

11. §163.3, apartado E.
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rales, mientras que, en opinién de la Corte, sélo se puede poner fin a esta tré-
gica situacién mediante la aplicacién de buena fe de todas las resoluciones
pertinentes del Consejo de Seguridad, en particular las resoluciones 242
(1967) y 338 (1973). La “Hoja de ruta” aprobada por el Consejo de Seguridad
en su resolucién 1515 (2003) representa el mas reciente de los esfuerzos por
iniciar negociaciones con ese fin"12,

Es dificil no compartir las conclusiones de la Corte en la parte dispo-
sitiva, pero eso no basta. La Corte Internacional de Justicia, estd llamada a
desempeiiar sus funciones de acuerdo con su naturaleza judicial. No basta que
las conclusiones juridicas sean acertadas de modo abstracto, es necesario
mostrar el razonamiento juridico que conduce a su aplicacién en un caso con-
creto. En la presente opinién consultiva, la Corte, con cierta frecuencia, re-
cuerda principios juridicos afirmados en su jurisprudencia y los aplica de ma-
nera automdtica, omitiendo toda justificacion. Este fallo en lo que se refiere a
la argumentacion alcanza a toda la opinién consultiva, pero se puede percibir
de modo especial en las consideraciones sobre la cuestién de la competencia
y, sobre todo, de la prudencia judicial.

2. LA COMPETENCIA DE LA CORTE PARA EMITIR LA OPINION CON-
SULTIVA

En el ejercicio de su competencia consultiva, es habitual que la Corte
verifique que es competente para pronunciarse sobre la cuestiéon. Sobre este
particular existe una abundante jurisprudencia a la que la Corte pudo recurrir
para resolver todos los problemas suscitados en el presente caso. Como se ha
sefialado, el pronunciamiento sobre la competencia es el tnico que logré sus-
citar la unanimidad de los jueces. No obstante, el escrito de alegaciones de
Israel habia invocado numerosos argumentos juridicos en contra de la compe-
tencia de la Corte por lo que ésta dedic6 un detenido andlisis a este aspecto.

La competencia consultiva de la Corte estd regulada en el articulo 65.1
de su Estatuto, en virtud del cual la Corte “podrd emitir opiniones consultivas
respecto de cualquier cuestién juridica, a solicitud de cualquier organismo au-
torizado para ello por la Carta de las Naciones Unidas, o de acuerdo con las

12. Pérrafo 162. Para un breve anilisis de la opinién consultiva, vide BEKKER, P.
H. F.: “The World Court Rules that Israel’s West Bank Barrier Violates International
Law”, ASIL Insights, julio 2004.
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disposiciones de la misma.” Planteada la cuestién por la Asamblea General, la
Corte tenia que analizar las previsiones de la Carta referentes a la compe-
tencia de la Asamblea en este ambito.

2.1. Alcance de la facultad de la Asamblea General para solicitar una
opinidn consultiva

Las disposiciones de la Carta son claras sobre este particular. En virtud
parrafo 1 del Articulo 96 de la Carta tanto la Asamblea General como el Con-
sejo de Seguridad “podrén solicitar de la Corte Internacional de Justicia que
emita una opinién consultiva sobre cualquier cuestion juridica.” En el caso de
estos dos 6rganos no existen las restricciones establecidas para otros érganos
en el articulo 96.2. En'particular, no es necesario que la cuestién juridica
planteada “surja dentro de la esfera de sus actividades.” La Corte ya se habia
pronunciado en este sentido:

“...para que la Corte tenga competencia es requisito esencial que Ia opi-
nién consultiva sea solicitada por un érgano debidamente autorizado para ello
de conformidad con la Carta; que se refiera a una cuestién juridica y que, salvo
en el caso de la Asamblea General o del Consejo de Seguridad, dicha cuestién
surja dentro de la esfera de actividades del érgano que solicita la opinién™13.

La claridad de la disposicién no ha sido dbice para que la Corte haya
destacado la relacién entre la cuestién planteada en la solicitud de opinién
consultiva y las actividades de la Asamblea General cuando lo ha estimado
pertinente!4, y asi ha sido en el presente caso.

Como es bien sabido la Carta de Naciones Unidas, en el articulo 10, atri-
buye a la Asamblea General una competencia general para tratar cualquier

13. Application for Review of Judgement No. 273 of the United Nations Admi-
nistrative Tribunal, Advisory Opinion, 1.C.J . Reports 1982, pp. 333 y 334, § 21.

14. Por ejemplo, en la opinién consultiva sobre el asunto de la legalidad de la
amenaza o del uso de las armas nucleares, algunos estados habian alegado que, pese a
la diferente redaccién de los dos pérrafos del articulo 96 de la Carta, el Consejo de
Seguridad y la Asamblea General debifan quedar sujetos a la misma restriccion
material que los demds érganos y que, por lo tanto, s6lo podian solicitar una opinion
consultiva relacionada con su “esfera de actividades”. Ademds de sefialar la inter-
pretacién correcta del articulo 96.1 de la Carta, la Corte demostrd que el objeto de la
opinidn consultiva solicitada era relevante para numerosos aspectos de las actividades
de la Asamblea General. Cfr. Licéité de la menace ou de I'emploi d’armes nucléaires,
avis consultatif 8 juillet 1996, CIJ Recueil 1996 (I), pp. 232-233, par. 11y 12.
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asunto o cuestidn “dentro de los limites de la Carta.” Por su parte, el Articulo
11.2 le confiere competencias especificas para “discutir toda cuestion relativa
al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales que presente a su
consideracion cualquier Miembro de las Naciones Unidas...”. En ambos ca-
sos se le reconocen competencias para hacer recomendaciones sobre tales te-
mas, con la salvedad prevista en el articulo 12, es decir, siempre que el Con-
sejo de Seguridad no esté desempefando sus funciones respecto a la misma
controversia o situacién.

Con la finalidad de responder a cualquier objecidn referente a estos as-
pectos, la Corte recordd los hechos que condujeron a solicitar la opinién con-
sultival®. La resolucién ES — 10/14, en virtud de la cual se solicita la opinidn
consultiva, fue adoptada en el décimo perfodo extraordinario de sesiones de
emergencia de la Asamblea General, celebrado a peticién de varios estados
miembros. Dias antes, dos proyectos de resolucién sobre asentamientos israe-
lies en territorios ocupados habian sido rechazados en el Consejo de Seguri-
dad, como consecuencia del veto de un miembro permanente. En estas cir-
cunstancias, el Presidente de! Grupo de Estados Arabes pidié que se convo-
cara “un perfodo extraordinario de sesiones de emergencia de la Asamblea
General, en virtud de la resolucién 377 A (V), ... titulada ‘Unién pro paz’™”
para examinar las “Medidas ilegales israelies en las Jerusalén oriental ocu-
pada y el resto del territorio palestino ocupado”!®, La primera sesion co-
menzé el 24 de abril de 1997 y en ella fue adoptada la resolucién ES-10/2, de
25 de abril de 1997, en la que la Asamblea consideré que la “repetida vio-
lacién por Israel, la Potencia ocupante, del derecho internacional y el hecho
de que no haya cumplido las resoluciones pertinentes del Consejo de Segu
ridad y la Asamblea General... constituyen una amenaza a la paz y la segt
ridad internacionales”. Tras ser suspendido temporalmente, el décimo perfoc
extraordinario de sesiones de emergencia se reanudd en varias ocasiones, 1
terando en todas ellas la condena de las précticas ilegales israelies en te
torios ocupados.

Siguiendo esta dindmica, el problema de la construccién del murc
sometido al Consejo de Seguridad, con varios proyectos de resolucion e
que se condenaba la construccion por Israel de un muro en territorios -
tinos ocupados, por considerarla ilegal. El 14 de octubre de 2003 el pr

15. Vide parrafos 15-23 de la opinidén consultiva.

16. Extracto de la Carta de 31 de marzo de 1997 dirigida por el represe
Qatar ante las Naciones Unidas al Secretario General, A/ES-10/1, de 22 d
1977, Anexo, reproducida en el par. 19 de la opinidn consultiva.



la seguridad internacionales mientras la cuestién figurara en el orden del dia
del Consejo. La Asamblea, consecuentemente, se negé a recomendar medidas
en varios supuestos aduciendo que el Consejo seguia ocupandose de la cues-
tién!9. También se dieron casos en los que el Consejo de Seguridad decidi6
suprimir determinados temas de su orden del dia con la finalidad de que la
Asamblea General pudiera mantener deliberaciones sobre los mismos2Y. Sin
embargo esta préctica evoluciond pronto en una direccién diferente, segiin la
cual el articulo 12.1 sélo restringfa las facultades de la Asamblea General
para adoptar recomendaciones respecto de controversias o situaciones mien-
tras el Consejo de Seguridad estuviera desempefiando sus funciones respecto
de tal controversia o situacién. De acuerdo con esta interpretacién, el mero
hecho de que un cuestién figure en el orden del dfa del Consejo, si no ha apro-
bado ninguna resolucién reciente al respecto, no impide a la Asamblea Gene-
ral el gjercicio de sus funciones. Y en caso de que el veto de un miembro per-
manente impida que el Consejo de Seguridad adopte una decisién, se consi-
dera que el Consejo ya no esta ejerciendo sus funciones?!. En consecuencia,
como un miembro permanente del Consejo de Seguridad vetd el proyecto de
resolucién relativo a la construccién del muro sometido al Consejo, la Asam-
blea General no excedié los limites de su competencia ni infringié las dispo-
siciones del parrafo 1 del Articulo 12 de la Carta al adoptar la resolucién ES-
10/14, por la que solicité la opinién consultiva de la Corte?2.

Otro aspecto del argumento de Israel es el referente al cumplimiento de
los requisitos establecidos en la resolucién Unidn pro paz, a la que se recurrid
para convocar el décimo perfodo extraordinario de sesiones de emergencia de
la Asamblea. Basicamente, son tres los elementos esgrimidos por Israel a este
respecto. Por un lado, que la Asamblea General no podia invocar la inaccidn
del Consejo porque no se habifa presentado ningtin proyecto de resolucién ante

19. Vide § 27 de la opinién consultiva, que cita el ejemplo de la cuestién de
Indonesia (Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuarto periodo de sesiones,
Comisién Politica Especial, Actas resumidas de las sesiones, 27 de septiembre a 7 de
diciembre de 1949, 56" sesién, 3 de diciembre de 1949, p. 339, parr. 118).

20. § 27 de la opinién consultiva que cita la cuestién espafiola (1946), los
incidentes en la frontera griega (1947), la isla de Taiwan (1950) y el caso de la
Republica de Corea (1951).

21. Aunque la opinién consultiva no haga referencia a esta cuestion, la doctrina
ha destacado la contribucién determinante de la resolucién Unidn pro Paz en esta
interpretacién del Articulo 12.1 de la Carta. Cf. MaNIN, PH.: en COT, J. P., La Charte
des Naciones Unies, 2* edicidn, 1981, p. 298, asi lo destaca también el juez Kooijmans
en su opinién separada, § 16.

22. Opinién consultiva, § 27
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el Consejo de Seguridad proponiendo la solicitud de una opinién consultiva23.
Por otro lado, que con la adopcién de la resolucién 1515 (2003), mediante la
que habia hecho suya la Hoja de ruta, el Consejo de Seguridad estaba cum-
pliendo con su responsabilidad primordial en el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales, por lo que la Asamblea General se habfa excedido
en sus competencias al intervenir. Finalmente, también cuestioné la validez
del procedimiento seguido en el décimo periodo extraordinario de sesiones de
emergencia, por su cardcter continuo y por el hecho de que fuera convocado
durante la celebracién del perfodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General.

Con caricter previo, conviene recordar los requisitos establecidos en la
resolucién Unidn pro paz, segin la cual:

“si el Consejo de Seguridad, por falta de unanimidad entre sus miembros
permanentes, deja de cumplir con su responsabilidad primordial de mantener
la paz y la seguridad internacionales en todo caso en que resulte haber una
amenaza a la paz, un quebrantamiento de la paz o un acto de agresion, la
Asamblea General examinard inmediatamente el asunto, con miras a dirigir a
los miembros recomendaciones apropiadas para la adopcién de medidas
colectivas ...”.

Para pronunciarse sobre el cumplimiento de las dos condiciones nece-
sarias para poner en marcha el procedimiento previsto en esa resolucién, era
necesario examinar la actuacién del Consejo de Seguridad en el momento en
que la Asamblea decidié solicitar una opinién consultiva de la Corte. Segiin
se recoge en relacién de hechos realizada por la Corte en los parrafos 18 a 23
de la opinidn, antes de la convocatoria del décimo perfodo extraordinario de
sesiones de emergencia, en 1997, el Consejo de Seguridad no habia podido
adoptar una resolucidn relativa a determinados asentamientos israelies en el
territorio palestino ocupado, por el veto de un miembro permanente. La
Asamblea General ya habia declarado que la situacion representaba una
amenaza a la paz y la seguridad internacionales mediante la resolucién ES-
10/2. Una situacién similar se produjo en el afio 2003, en el que la Asamblea
General decidié reanudar el décimo periodo extraordinario de sesiones de
emergencia tras el rechazo en el Consejo de Seguridad, el 14 de octubre de

23. El argumento relativo a la inexistencia de un proyecto de resolucidn para que
el Consejo de Seguridad solicitara una opinién consultiva con el mismo contenido que
la presentada por la Asamblea General carece de todo fundamento en la Carta y en la
practica de la Organizacién y la Corte se pronuncié en este sentido. Cf. Opinidn
consultiva, § 32.
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2003, de un proyecto de resolucién relativo a la construccién del muro. De los
hechos expuestos la Corte concluyé que se reunian las dos condiciones pre-
vistas en la resolucién 377 A (V). La construccién del muro en los territorios
palestinos ocupados habia sido calificada reiteradamente por la Asamblea Ge-
neral como una amenaza para la paz y seguridad internacionales y el Consejo
de Seguridad no habfa examinado la cuestién ni aprobado ninguna resolucién
sobre el particular. Por esta razén, debia considerarse que el décimo perfodo
extraordinario de sesiones de emergencia habia sido vdlidamente convocado y
que la Asamblea tenia competencia para tratar sobre el tema y para someterlo
a la consideracién de la Corte?4.

Finalmente, frente a la pretendida irregularidad del cardcter continuo del
décimo perfodo extraordinario de sesiones de emergencia, la Corte se limit6 a
sefialar la existencia de un precedente en la practica de la Asamblea General,
el séptimo perfodo extraordinario de sesiones de emergencia, cuyas resolu-
ciones nunca habfan sido impugnadas.

La Corte observd, igualmente, que la celebracién simultdnea de un pe-
riodo de sesiones de emergencia y de un periodo ordinario de sesiones, no in-
fringia “ninguna regla constitucional de la Organizacién cuya violacién habria
determinado la nulidad de la resolucién por la cual se decidié solicitar la pre-
sente opinién consultiva.” Finalmente, consideraba la Corte, que tanto la con-
vocatoria como la celebracién de décimo perfodo extraordinario de sesiones
de emergencia habian respetado las normas aplicables?3 y, de acuerdo con su
jurisprudencia, “las resoluciones adoptadas deben presumirse que han sido
vélidamente adoptadas™ 2.

Superados asi los argumentos referentes a la competencia de la Asam-
blea General, habia que analizar el objeto planteado en la opinién consultiva.

2.3. Problemas relativos al objeto de la opinién solicitada y a su
Jormulacion

Israel habia alegado que el objeto de la opinidn consultiva planteada por
la Asamblea General no era una “cuestién juridica” porque no estaba formu-

24. Opinién consultiva, § 30y 31.

25. Opinién consultiva, § 33-35.

26. Cf. Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa
in Namibia (South West Africa norwithstanding Security Council Resolution 27
(1970), Advisory Opinion) 1.C.J. Reports 1971, p. 22, § 20. .
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lado de una manera razonablemente precisa, de modo que cualquier respuesta
de la Corte no se ajustarfa a las exigencias de su funcién judicial. Adicional-
mente, negd que la cuestion pudiera tener cardcter juridico debido a su natu-
raleza abstracta, ya que no especificaba respecto a quién se pedia la determi-
nacién de consecuencias juridicas. En alglin momento se hizo referencia tam-
bién al caracter politico de la cuestion.

Todo este tipo de argumentos han sido objeto de numerosos pronuncia-
mientos en el pasado y la Corte los abord6 con detalle.

En cuanto al cardcter juridico de la cuestion, resulta dificil negar tal na-
turaleza al “examen de las consecuencias juridicas derivadas de una situacién
de hecho determinada teniendo en cuenta los principios y normas del derecho
internacional ...”27 que se ajusta a los pardmetros de opinién consultiva sobre
la cuestidn del Sdhara Occidental, en la medida en que suscita “problemas de
derecho internacional” y “por su misma naturaleza” es susceptible de obtener
una respuesta fundada en el derecho?8.

En lo que respecta a la falta de claridad en la formulacién de la cuestidn,
la Corte ha afirmado de manera constante su competencia para determinar su
significado en tales circunstancias, e incluso “para ampliar, interpretar e in-
cluso reformular las cuestiones que se le plantean™?. En el presente caso, pa-
ra responder a la pregunta planteada por la Asamblea General sobre “las
consecuencias juridicas” de la construccién del muro, la Corte consider6 que
necesariamente debia valorar “si dicha construccién viola o no ciertas normas
y principios del derecho internacional”.

En cuanto a la objecion referente al cardcter abstracto de la cuestidn, la
Corte ya habia sefialado en el asunto relativo a la Legalidad de la amenaza o
el empleo de armas nucleares, que carecia de toda justificacién y que la Corte
podia emitir una opinién consultiva sobre cualquier cuestién juridica, abs-
tracta 0 no3?. No obstante, una vez descartado el argumento, la Corte afiadi6

27. § 37 de la opinidn consuitiva.

28. Cf. Western Sahara, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1975, p. 18, parr. 15,
citado en el parrafo 37 de la opinién consultiva.

29. Opinidén consultiva, § 38, citando, entre otros los asuntos Interpretation of the
Greco-Turkish Agreement of 1 December 1926 (Final Protocol, Article 1V), Advisory
Opinion, 1928, P.C.IJ., Series B, No. 16 (I), pp. 14 a 16; Interpretation of the
Agreement of 25 March 1951 between the WHO and Egypt, Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1980, pp. 87 a 89, parrs. 34 a 36, Application for Review of Judgement No. 27
o the United Nations Administrative Tribunal, Advisory Opinion, I.C.J. Reports, 1982,
p. 348, parr. 46; Legality of the Threar or Use of Nuclear Weapons, 1.C.J. Reports
1996 (1), p. 234, § 13.

30. LC.J. Reports 1996 (1), p. 236, § 15, citado en el pdrrato 40 de la opinién
consultiva, que cita numerosos precedentes en el mismo sentido.
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que en el presente caso la cuestién referente a las consecuencias juridicas de

la construccién del muro no era abstracta, ue la Corte tenia competencia
y

para determinar los destinatarios de tales consecuencias.

Finalmente, la objecién referente al caricter politico de la cuestién plan-
teada también ha sido descartada en la jurisprudencia constante de la Corte.
No obstante, la opinién consultiva recuerda algunos de los principios funda-
mentales a este respecto, como el de que el hecho de que una cuestién juridica
también presente aspectos politicos, no le priva de su condicién juridica ni
afecta, en consecuencia, a la competencia de la Corte para pronunciarse sobre
la misma3!.

En el presente contexto adquiere particular relevancia el pronuncia-
miento de la Corte en el asunto sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo
de armas nucleares, citado en la opinién consultiva, segun el cual:

“la naturaleza politica de los motivos que pueda decirse que han inspirado
la peticidn y las consecuencias politicas que la opinién emitida podria tener no
son relevantes a la hora de determinar su competencia para emitir dicha opi-
nién”32

La Corte, en consecuencia, afirmé su competencia para emitir la opinién
consultiva solicitada por la Asamblea General®3. La conclusién es incuestio-
nable y obtuvo el respaldo undnime de los jueces. No obstante, ya se advierte
el automatismo de la Corte en la aplicacién de los principios juridicos sen-
tados en sus precedentes. En esta fase es menos grave porque las bases de la
competencia son claras. El defecto se hace mas evidente al tratar de materias
menos definidas como es, por definicidn, la discrecionalidad de la Corte.

31. Opinién consultiva, § 41. En el mismo sentido, la Corte cita entre otros
asuntos, Conditions of Admission of a State to Membership in the United Nations
(Article 4 of the Charter), Advisory Opinion, 1948, 1.C.J. Reports 1947-1948, pp. 61 y
62, Competence of the General Assembly for the Admission of a State to the United
Nations, Advisory Opinion, I1.C.J. Reports 1950, pp. 6 y 7; Certain Expenses of the
United Nations (Article 17, paragraph 2, of the Charter), Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1962, p. 155, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 1.C.J.
Reports 1996 (1), p. 234, § 13.

32. 1.C.J. Reports 1966 (I), p. 234, § 13.

33. Opinién Consultiva, §§ 42 y 163.1.
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3. LA FACULTAD DISCRECIONAL DE LA CORTE PARA EMITIR LA
OPINION CONSULTIVA Y LA “PRUDENCIA” JUDICIAL

La objecién referente a que el ejercicio de la competencia consultiva de
la Corte resultaba inoportuno en el presente caso3* y era ajeno a su funcién
judicial, planteaba problemas mas delicados.

Algunos Estados habfan afirmado que la Corte debfa abstenerse de emi-
tir la opinién porque en el presente caso existian “razones imperiosas” que as{
lo recomendaban. No es un problema nuevo. El tenor potestativo del articulo
65.1 del Estatuto de la Corte, segin el cual “la Corte podrd emitir opiniones
consultivas”, ha llevado a la Corte a destacar su discrecionalidad para emitir
una opinién consultiva y a afirmar su poder “de apreciar si las circunstancias
del caso son tales que deben determinarla a no responder a tal solicitud”33.
Sobre este particular existe también una extensa jurisprudencia que sienta los
criterios fundamentales y, precisamente, el criterio esencial es que como nor-
ma general la Corte no deberfa negarse a emitir una opinién consultiva. Este
principio es consecuencia de la concepcion que la Corte tiene de su actividad
que “constituye una participacién de la Corte, ella misma érgano de las Na-
ciones Unidas, en la accion de la Organizaci(’)n”36. Por esta razén, como afir-
ma de manera constante en su jurisprudencia, la Corte sélo deberia negarse a
emitir una opinién consultiva por “razones imperiosas”, segin la terminologia
usada en el asunto de Ciertos gastos de la Organizacion3?. El gobierno israelf
y los Estados participantes alegaron varias razones para que la Corte no emi-
tiera la opinién consultiva haciendo uso de su discrecionalidad, por razones de
prudencia judicial y de conveniencia. El andlisis de la Corte distingue seis
argumentos.

Si se analiza la préctica de la Corte se puede comprobar que nunca ha
invocado su discrecionalidad para negarse a emitir una opinién consultiva. En
efecto, en el caso de la opinién consultiva solicitada por la Organizacién
Mundial de la Salud sobre la Legalidad del empleo de armas nucleares por un
Estado en un conflicto armado, la Corte consider6 que faltaba una de las con-

34. Es la postura adoptada por el gobierno espaiiol en la exposicién escrita pre-
sentada ante la Corte, aunque sin desarrollar argumentacion al respecto.

35. Competence of the General Assembly for the Admission of a Stat to the
United Nations, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1950, p. 72.

36. Interpretation of Peace Treatie with Bulgaria, Hungary and Romania, First
Phase, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1950, p. 71.

37. Certain Expenses of the United Nations (Article 17, paragraph 2, of the
Charte), Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1962, p. 155.

507



diciones esenciales exigidas en el articulo 96.2 de la Carta para que la Corte
fuera competente ya que la cuestion planteada por la OMS no estaba vin-
culada a “la esfera de sus actividades” 38, En cuanto a la decisién de la Corte
Permanente de Justicia Internacional en el asunto de Carelia oriental consi-
derd que no podia responder a la solicitud planteada porque concernia

“directamente al objeto principal de la controversia entre Finlandia y
Rusia, y s6lo puede ser decidido mediante una investigacion de los hechos
subyacentes. Responder a la cuestién equivaldria sustancialmente a resolver la
controversia entre las partes”39‘

Las circunstancias de este asunto fueron muy peculiares pero presen-
taba, al menos en apariencia, algunas similitudes con el presente caso.

3.1. La existencia de una controversia bilateral relacionada con el
objeto de la opinion consultiva

El primer argumento invocado por el gobierno israeli consistia en se-
nalar que la cuestion sometida a la Corte se refiere a una controversia bilate-
ral y mas amplia entre Israel y Palestina a prop6sito de la cual Israel no habia
aceptado la competencia de la Corte. Parece innegable que existe una contro-
versia entre dos actores internacionales, Israel y Palestina, uno de los cuales
no es Estado independiente, y que la opinién consultiva solicitada trata sobre
un aspecto de esa controversia. Asi se desprende tanto del informe del Secre-
tario General, en el resumen que realiza de la posicién juridica de “cada par-
te”, como del escrito de alegaciones presentado por Israel. Partiendo de este
dato, la Corte procedié a examinar si la discrecionalidad debia llevarse a abs-
tenerse de ejercer su competencia en este caso.

El pronunciamiento de la CPJI en el asunto de Carelia oriental, cierta-
mente, se presta a una interpretacion errénea de la funcién consultiva que la
asimile pura y simplemente a una decisién en materia contenciosa®. Sin em-
bargo, la practica posterior de la Corte Internacional de Justicia ha explicado

38. 1.C.J Reports, 1966 (I}, p. 235, § 14.
39, Status of Eastern Carelia, Advisory Opinion, 1923, P.C.1.J, Series B. No. 5.

40. En este sentido, HERNDEL, K.: “Eastern Carelia (Request for Advisory Opi-
nion)”, en BERNHARDT (ed.), Encyclopedia of Public International Law, Volume II
(1999), pp. 4-7.
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la ratio decidendi del principio afirmado en el asunto de Carelia, y ha sentado
principios claros en cuanto a la diferente naturaleza de las dos funciones que
desempefia como 6rgano judicial principal de las Naciones Unidas.

Asf, en primer lugar, en el asunto sobre la Interpretacion de los Tratados
de Paz con Bulgaria, Hungria y Rumania, la Corte sefial6:

“El consentimiento de los Estados que son partes en una controversia es el
fundamento de la jurisdiccion de la Corte en materia contenciosa. La situacién
es diferente con respecto a los procedimientos de indole consultiva, incluso
cuando la peticién de opinién consultiva se refiere a una cuestion juridica pen-
diente entre Estados. La respuesta de la Corte tiene tinicamente caracter con-
sultivo y, como tal, no es vinculante. De ello se sigue que ningin Estado, sea o
no Miembro de las Naciones Unidas, puede impedir que se emita una opinién
consultiva que las Naciones Unidas consideren conveniente para poder discer-
nir con claridad qué decisiones debe adoptar. La Corte no da su opinién a los
Estados, sino al érgano autorizado para solicitarla; la respuesta de la Corte,
que es un “6rgano de las Naciones Unidas”, representa su participacion en las
actividades de la Organizacion y, en principio, no debiera denegarse”“.

Sentados estos principios, hay que acudir al del Sdhara Occidental para
obtener orientaciones més precisas*2. Tras citar el pronunciamiento arriba re-
producido la Corte precisé que el principio del consentimiento no habia de-
jado de ser pertinente en materia consultiva:

“la falta de consentimiento podia constituir un argumento para no emitir la
opinidn solicitada si, en las circunstancias de un caso particular, hubiese consi-
deraciones de prudencia judicial que obligasen a la Corte a negarse a emitir
una opinién [...]

Asfi pues, en determinadas circunstancias, la falta de consentimiento de un
Estado interesado puede dar lugar a que la emisién de una opinién consultiva
sea incompatible con el cardcter de la Corte. Tal seria el caso si las circuns-
tancias revelaran que el hecho de dar una respuesta equivaldria a soslayar el

41. Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania, First
Phase, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1950, p. 71; véase también Western Sahara,
I.C.J. Reports 1975, p. 24, § 31, citado en la opinién consultiva, § 47.

42. Como resaltan varios jueces, el asunto del Sdhara Occidental es el que pre-
senta una mayor similitud con el presente caso, pues en €l se halla implicada una
controversia entre varios actores internacionales y respecto de la que la Corte no se
habia pronunciado con anterioridad, a diferencia del asunto de Namibia, en el que
existian varias opiniones consultivas de la Corte. En este sentido, vide las opiniones de
los jueces Higgins, Buergenthal y Kooijmans.
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principio segin el cual un Estado no estd obligado a someter una controversia
a un arreglo judicial si no ha prestado su consentimiento”™3.

En definitiva, segtn se desprende de los casos expuestos, para que la
Corte considere que la existencia de una controversia juridica y el rechazo de
su competencia por una de las partes constituyen un motivo para negarse a
emitir una opinion consultiva por razones de prudencia judicial, deben darse
unas circunstancias especificas como las del asunto de Carelia oriental. Bési-
camente, que se trate de una controversia surgida estrictamente en el marco
de las relaciones bilaterales de las partes, de modo que el ejercicio de la fun-
cién consultiva de la Corte suponga claramente una desnaturalizacién de esta
competencia jurisdiccional#*. En este sentido, el hecho de que Israel y la Au-
toridad Nacional Palestina mantengan posturas radicalmente contrarias sobre
las consecuencias juridicas de la construccidén del muro no basta. No implica
por sf mismo que la emisién de una opinién consultiva infrinja el principio del
consentimiento en el 4mbito de la solucién jurisdiccional. Como ha subrayado
la Corte en otra ocasion, “existen diferencias de opinién ... en cuestiones de
derecho en casi todos los procedimientos consultivos” 45,

Aunque la presente opinidn consultiva no se extendiera mis en este
tema, es interesante destacar otro criterio establecido en el caso del Sdhara
Occidental. En ese asunto, tras explicar la relevancia y alcance del consenti-
miento en la funcién consultiva, la Corte reafirmé otro principio ya asentado
en su jurisprudencia, en el sentido de que un miembro de las Naciones
Unidas:

“no podia hacer una objecién vélida a que la Asamblea General ejerciera
sus facultades ... para recabar una opinién sobre cuestiones relativas al ejer-
cicio de esas facultades™0,

Es en lo referente “al ejercicio de las facultades” de la Asamblea donde
el presente caso se distancia mas de las circunstancias de los precedentes

43. Western Sahara, 1.C.J. Reports 1975, p. 25, §§ 32y 33.

44. Western Sahara, 1.C.J. Reports 1975, p. 25, § 34.

45. Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in
Namibia (South West Africa notwithstanding Security Council Resolution 27 (1970),
Aa’vis?ijy Opinion, I.C.J. Reports 1971, p. 24, § 34, citado en el § 48 de la opinién
consultiva.

46. Western Sahara, 1.C.J. Reports 1975, p. 24, § 30. En el mismo seﬁtido cf. In-
terpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania, First Phase,
Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1950, p. 71.
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citados, porque las competencias de la Asamblea General en relacién con la
cuestion de Palestina, no son equiparables a las del asunto de Namibia, en
relacién con los mandatos, ni a sus funciones respecto del territorio no aut6-
nomo del Sdhara Occidental. No obstante, 1a Corte supo subrayar con acierto
el interés de la organizacién en la controversia desde sus origenes, conclu-
yendo que no podia dejar de emitir una opinién consultiva cuyo objeto:

.

no ... pued[e] considerarse Gnicamente una cuestion bilateral entre Israel
y Palestina. En vista de las facultades y responsabilidades de las Naciones
Unidas en cuestiones relativas a la paz y la seguridad internacionales, la Corte
opina que la construccién del muro debe considerarse un asunto que interesa
directamente a las Naciones Unidas. La responsabilidad de las Naciones Uni-
das al respecto también tiene su origen en el Mandato y en la resolucién sobre
la Particién de Palestina™’.

Por un lado, el objeto planteado afecta a la paz y seguridad internacio-
nales y por lo tanto desborda el marco de lo estrictamente bilateral. Por otro,
ese objeto forma parte de un problema mucho més amplio cuyo origen guarda
una estrecha conexién con la actividad de la Organizacién, de ahi la
referencia a la resolucién de particién. Las Naciones Unidas han asumido un
papel muy activo en relacién con la denominada “cuestién de Palestina”, que
se ha materializado, entre otras cosas, en la adopcién de numerosas resolu-
ciones tanto por el Consejo de Seguridad como por la Asamblea General.

3.2. La existencia de negociaciones diplomdticas en curso

El segundo argumento invocado por algunos Estados para defender que
la Corte no deberfa emitir la opinién consultiva, sostiene que un pronuncia-
miento judicial sobre la legalidad del muro y las consecuencias juridicas de su
construccién podria perjudicar el proceso de negociaciones entre las partes
para alcanzar una solucién al conflicto israelo-palestino. En particular, tanto
Israel como otros estados participantes, han subrayado sus posibles conse-
cuencias sobre la Hoja de ruta. Como ya se ha sefialado este documento mar-
co para la negociacién de las partes fue asumido por el Consejo de Seguridad
e incorporado a su resolucién 1515 (2003). Uno de los Estados que participé
en el proceso destacé que, en caso de emitir la opinién consultiva, la Corte

47. Opinién consultiva, § 49.
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debia tener presente dos aspectos claves del proceso de paz, segun se
desprende de la Hoja de ruta:

“el principio fundamental de que las cuestiones relativas al estatuto
permanente deben resolverse por medio de negociaciones; y la necesidad de
que durante el periodo de transicién las partes cumplan con sus responsabi-

lidades en materia de seguridad para que el proceso de paz pueda llegar a buen
fin™48,

La existencia de negociaciones diplomadticas en curso que podrian verse
afectadas por la opinién consultiva, ha sido una objecién suscitada con ante-
rioridad en varios casos. La argumentacién judicial subrayé en todos ellos que
“el efecto de la opinién es una cuestion de apreciacién” y, en cada caso con-
creto, llegé a la conclusion de que no habia criterios evidentes para preferir
ninguno de los argumentos presentados, por lo tanto tampoco los contrarios al
ejercicio de su jurisdiccién*®. Siguiendo la misma linea de razonamiento la
Corte concluyé que “no puede considerar que ese factor sea una razén con-
vincente para dejar de ejercer su jurisdiccién™?. Nada que objetar, especial-
mente si se tiene en cuenta que la Corte se estd moviendo dentro del dmbito
de su discrecionalidad. Sin embargo, hubiera sido mds dtil una conclusién
formulada en términos positivos, en la que la Corte afirmara que el ejercicio
de su competencia no debia interpretarse como una revisién de los pardmetros
sentados en negociaciones entre las partes y que les recordara la obligacién
que el derecho internacional les impone en materia de procedimiento, de
avanzar en la solucién de la controversia por medios pacificos.

3.3. El objeto de la opinion consultiva y su contexto

Un tercer argumento invocado por varios Estados destaca que “la cues-
tién de la construccién del muro era sélo un aspecto del conflicto israelo-
palestino, que no se podia abordar adecuadamente en los procedimientos en
curso.” La Corte pasé rdpidamente sobre este problema respondiendo que
s6lo debia examinar el objeto de la opinién consultiva planteada por la Asam-
blea General, y que éste se cefiia a las consecuencias juridicas de la construc-

48. Opinidn consultiva, § 52.
49. IL.C.J. Reports1996 (1), p. 237, § 17, citado en § 51 de la opinidn.
50. Opinién consultiva, § 53.
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cién del muro. El resto de las cuestiones, por tanto, sélo serian relevantes en
funcién de su conexion con el pregunta planteada.

Pero en el presente caso el contexto es esencial, guarda una conexion
estrecha con el nucleo del problema. Asi lo reconocié la Corte al afirmar que
era muy “consciente de que la cuestion del muro forma parte de un todo méas
amplio” y que pondria “el mayor cuidado en tener presente esa circunstancia
en cualquier opinién que pudiera emitir”>!. Aunque esta afirmacién contrasta
con el resto de la opinién consultiva, en la que se prescinde totalmente del
contexto, con excepcidn del insuficiente parrafo 162.

Es evidente que la Corte, llamada a emitir una opinién consultiva sobre
un elemento de un problema juridico més amplio, no puede abarcar en su pro-
nunciamiento todas las cuestiones juridicas involucradas en ese “todo més
amplio”. En el presente caso, cuando la Corte analiza la situacién a la luz del
derecho internacional humanitario, que impone obligaciones absolutas, es
evidente que el contexto pierde relevancia. Pero en la opinién consultiva la
Corte aborda otros ambitos del derecho internacional en los que el contexto
general s resultaba pertinente. Al pronunciarse sobre el objeto planteado sin
tener en cuenta los demds elementos de la cuestién mas amplia la Corte asu-
me una opcién que desequilibra sus conclusiones.

3.4. Los hechos del caso: fuentes de informacion y medios de prueba

Corresponde a la Corte decidir en cada caso si posee o no la informacién
necesaria para emitir una opinién consultiva. Se trata de un principio ele-
mental que estd claramente establecido en la jurisprudencia’? y que, en el
presente procedimiento, no se cuestiona en cuanto tal. En lo que se centra el
cuarto argumento analizado por la Corte en el 4ambito de la “prudencia judi-
cial” es en el aspecto factico®3. Algunos Estados habian alegado ante la Corte

51. Opinién consultiva, § 54.

52. En este sentido, Western Sahara, 1.C.J. Reportsi975, pp. 28 y 29, § 46;
Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania, First Phase,
Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1950, p. 72; Status of Eastern Carelia, P.C.1.J.,
Series B, No. 5, p. 28.

53. Precisamente, la razén determinante del voto disidente del juez Buergenthal
es la consideracién de que la Corte no contaba “con los elementos de hecho necesarios
para establecer unas conclusiones tan rotundas ... En mi opinién, la ausencia de la
mformacién y las pruebas necesarias vicia las conclusiones a que ha llegado la Corte
con respecto al fondo de este asunto”. Cf. el parrafo 1 de su opinidn disidente.

513



que ésta carecia de la informacién y de las pruebas necesarias para emitir una
opinién consultiva. Israel, ademds, habia sefialado que la Corte no podia re-
presentarse los hechos de una manera adecuada sin escuchar a todas las partes
en el conflicto y, en particular,

“que la Corte no podria emitir un dictamen sobre las consecuencias juri-
dicas de la construccién del muro sin investigar en primer lugar la naturaleza y
el alcance de la amenaza a la seguridad a la que se pretende dar una respuesta
con el muro, as{ como la eficacia de dicha respuesta, y en segundo lugar las
consecuencias de la construccién para los palestinos”54

En respuesta, la Corte afirmé que disponia de informacién y de pruebas
suficientes, incluida la exposicién escrita de Israel, para emitir una opinién
consultiva acorde con su naturaleza judicial, sin que ésta se vea afectada por
la interpretacién politica o subjetiva que otros hayan realizado de tal infor-
macién>>.

La afirmacién de la Corte contrasta con el lenguaje utilizado al pronun-
ciarse sobre algunos elementos del fondo. La Corte, en efecto, utiliza expre-
siones particularmente desafortunadas que podrian interpretarse como un re-
conocimiento de la insuficiencia de informacién. Por ejemplo, cuando sefiala
que “basidndose en el material de que dispone no ha llegado al convenci-
miento de que el trazado concreto que ha escogido Israel para el muro fuera
necesario para conseguir sus objetivos en materia de seguridad”>® y que “[a]
la luz del material que tiene ante si, la Corte no estd convencida de que la
construccién del muro a lo largo del trazado elegido fuera la tnica forma de
salvaguardar los intereses de Israel contra el peligro que ha invocado como
justificacién de esa construccién™>’. A la luz de sus tajantes afirmaciones so-
bre el particular en los parrafos 57 y 58, estas palabras no pueden interpre-
tarse como un reconocimiento por la Corte de haber alcanzado su conclusién
sin disponer del material necesario. Se trata mds bien de una nueva manifes-
tacion de la defectuosa técnica de razonamiento judicial usada en el presente
caso. Una técnica desconcertante y poco persuasiva: la Corte se declara no

54. Opinién consultiva, § 55.
55. Opinidn consultiva, §§ 57-58.
56. Opinién consultiva, § 137.

57. Opinién consultiva, § 140. Cf. en este sentido las consideraciones del juez
Owada, parrafo 30 de su opinién separada.
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convencida de un argumento para afirmar el contrario, pero no explica los
motivos38,

3.5. Utilidad y finalidad de la opinion consultiva solicitada

Conforme a los argumentos expuestos por algunos participantes, la Cor-
te deberia negarse a dar la opinién consultiva solicitada porque dicha opinién
careceria de utilidad en el presente caso. Segln este argumento, si la finalidad
de las opiniones consultivas es aclarar una cuestién juridica a un érgano o a
una institucién para que saquen las consecuencias legales, la Asamblea Ge-
neral no necesitaria una opinién porque ya habia declarado que la construc-
cién del muro era ilegal y habia extraido diversas consecuencias juridicas>?.
Junto a este argumento, se habia objetado que “la Asamblea General nunca
expres6 claramente c6mo pensaba usar la opinién solicitada”60,

En relacion con estos argumentos la Corte reafirmé el principio segtin
el cual “las opiniones consultivas tienen la finalidad de proporcionar a los
organos solicitantes los elementos de derecho necesarios para sus activi-
dades”®!, destacando que, en el presente caso, la opinién consultiva también
presentaba esa finalidad. Por un lado, porque aunque la Asamblea General ya
se hubiera pronunciado sobre la ilegalidad del muro no habia extraido todas
las consecuencias juridicas posibles. Por otro, porque hay que diferenciar la
tarea de la Corte, consistente en establecer de manera completa las conse-
cuencias juridicas de la construccién del muro, y el uso que la Asamblea
General pueda hacer de las conclusiones de la Corte para deducir sus propias
consecuencias.

En definitiva, la Corte concluyé que no le correspondia pronunciarse
sobre la necesidad de una opinién consultiva para el érgano que la ha soli-

58. En este sentido, vide de la opinién consultiva del juez Buergenthal, § 7.

59. Es un argumento presente, por ejemplo en las alegaciones escritas del
gobierno de la Repiiblica Federal Alemana, apartado IV, 1).

60. Opinién consultiva, § 59.

61. Opinién consultiva, § 60. Sobre este punto también se cita una abundante
jurisprudencia, por ejemplo, la opinién consultiva sobre las Reservas a la Convencion
para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, 1.C.J Reports 1951, p. 19,
Consecuencias juridicas para los Estados de la continuidad de la presencia de
Suddfrica en Namibia, 1.C.J. Reports 1971, p. 24, § 32.
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citado®2. No obstante, llama la atencién el silencio de la Corte sobre un as-
pecto de la prudencia judicial que aparece en algunas de las opiniones con-
sultivas citadas. La conclusién de la Corte no se habria visto alterada pero su
alcance y el conjunto de la argumentacién se habrian enriquecido. En el
asunto del Sdhara Occidental ta Corte afirmé:

“La Asamblea General no ha tenido por objeto presentar ante la Corte, en
forma de solicitud de una opinién consultiva, un diferendo o una controversia
juridica, a fin de ejercer mds tarde, sobre la base de la opinién de la Corte, sus
facultades y funciones para el arreglo pacifico de ese diferendo o controversia.
El objeto de la solicitud es totalmente distinto: consiste en obtener de la Corte
una opinién que la Asamblea General considera Gtil para poder ejercer de-
bidamente sus funciones ..."03.

No era necesario entrar en la finalidad perseguida por la Asamblea Ge-
neral en el presente caso, hubiera bastado un mero recordatorio del criterio.

3.6. La responsabilidad palestina

El dltimo argumento invocado por Israel en contra de la oportunidad de
emitir una opinidn consultiva en este procedimiento, hace referencia al grado
de responsabilidad que incumbe a Palestina en los actos de violencia contra
Israel y su poblacién. Segin este argumento, puesto que la construccién del
muro es la respuesta de Israel frente a tales actos, el principio de la buena fe y
de las “manos limpias” deberfan ser determinantes para que la Corte se
negara a responder a la solicitud planteada. La Corte rechazé el argumento, lo
considerdé desprovisto de toda pertinencia habida cuenta de que la opinién
consultiva va dirigida al érgano que la ha solicitado y no a un Estado o una
entidad concreta®®.

Como conclusién de los argumentos expuestos, la Corte afirmé su com-
petencia para responder a la pregunta planteada por la Asamblea General y
‘raz6n imperiosa” para negarse a emitir la opinién

3

que no existfa ninguna

62. Opinién consultiva, §§ 61-62, citando la opinién consultiva sobre la legalidad
de la amenaza o del empleo del arma nuclear, I.C.J. Reports 1996, p. 237, § 16.

63. Western Sahara, Advisory Opinion, [.C.J. Reports 1975, pp. 26 y 27, § 39.
Sobre este aspecto de la cuestidn, vide la opinidn separada de la juez Higgins (parrafo
12), del juez Kooijmans (§§ 22-25) y la del juez Owada (§ 12).

64. Opinién consultiva, § 63.
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consultiva haciendo uso de la facultad discrecional que le reconoce su Es-
tatuto.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Esperada con expectacién, la opinién consultiva ha pasado a ser un
elemento més del contexto de la controversia entre Israel y Palestina, de ese
contexto que la Corte habia relegado a un segundo plano. Un elemento ano-
dino porque no contiene pronunciamientos que puedan considerarse especial-
mente Utiles en la interpretacién del derecho, y por su escasa o nula contri-
bucién al mantenimiento de la paz o a la solucién del problema palestino,
cualquiera que fuera la poco clara finalidad de la Asamblea General.

Pero incluso en ese dificil contexto la Corte hubiera podido proceder de
un modo mds equilibrado. A lo largo del trabajo se han apuntado algunas de
las deficiencias que causan ese desequilibrio. Este es mds acusado cuando se
analiza el andlisis del fondo o, simplemente, cuando se lee la parte disposi-
tiva. La renuencia de la Corte a valorar las acciones bajo responsabilidad pa-
lestina resulta perjudicial, en primer lugar, para el pueblo palestino, porque
resta credibilidad a la opinién consultiva.

Es evidente que la emisién de la opinidn consultiva, de esta como de
cualquier otra, tiene unas consecuencias politicas. También las habria tenido
la negativa de la Corte a emitir la opinién solicitada, mas cuando la Corte
tenia una competencia claramente establecida. En términos de prudencia
judicial se puede decir lo mismo. La Corte se encontraba en una posicién
comprometida que exigia un respeto escrupuloso de las reglas atinentes al
ejercicio de su funcién judicial. La “‘audacia” de la Corte al decidir emitir la
opinién consultiva va seguida, sin embargo, de un enfoque muy restrictivo de
su competencia consultiva y de una llamativa deficiencia en la argumen-
tacion. El problema no es tanto lo que dice la Corte como lo que no dice. En
el marco de la funcién consultiva la Corte disfruta de una flexibilidad y de un
margen de accidn, respetando siempre su cardcter judicial, de los que carece
en el dmbito contencioso. De ellos ha hecho uso en pronunciamientos que han
contribuido al desarrollo del Derecho internacional. Por limitarnos a un as-
pecto, en el presente caso su contribucién hubiera sido definitivamente mds
util si se hubiera tenido en cuenta efectivamente el contexto, no sélo en dos
parrafos de la argumentacion, el 54 y el 162. Es en el parrafo 163, en la parte
dispositiva, donde se deberia recordar a ambas partes su obligacién de
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respetar el derecho internacional humanitario asi como la de cumplir de buena
fe las resoluciones pertinentes del Consejo de Seguridad, en particular, las
resoluciones 242 (1967), 338 (1973) y 1515 (2003).
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