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Resumen

El 9 de julio de 2004, la Corte Internacional de Justicia emiti6 una opinién consultiva en
respuesta a una pregunta formulada por la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre
las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en territorio palestino por parte de
Israel. El presente trabajo tiene por objeto analizar la forma en que la Corte Internacional de
Justicia fundamenta el ejercicio de su competencia consultiva y, a continuacion, resumir las
distintas normas y principios de derecho internacional que resultan vulnerados por parte del
Estado Israeli y las consecuencias juridicas de la construccion del referido muro tanto para
dicho Estado como para Estados ajenos y las Naciones Unidas. Este trabajo conlleva a afirmar
que, en el marco del arreglo pacifico de las controversias internacionales, la competencia
consultiva de la Corte Internacional de Justicia es un medio destinado a la solucién de las
mismas. Para ello, en el Capitulo I, se describira al mencionado tribunal como érgano judicial
internacional y, a continuacion, en el Capitulo Il se analizara la competencia consultiva y su
facultad discrecional para emitir la opinién solicitada y, por dltimo, se sintetizara —sin mayor
detencion— aquellos elementos sustantivos determinados por la Corte Internacional de

Justicia.

vii



Introduccion

A la hora de estudiar los distintos métodos de arreglo pacifico de las controversias
internacionales, el andlisis no debe agotarse a los métodos diplomaticos y/o politicos, sino que
es menester tener a la vista métodos de caracter judicial o jurisdiccional. En este contexto, la
justicia internacional es ejercida por uno de los seis 6rganos de las Naciones Unidas

denominado Corte Internacional de Justicia (desde ahora, indistintamente, la Corte)?.

La Corte Internacional de Justicia es el “érgano judicial principal de las Naciones
Unidas™. A prima facie es posible sostener que la naturaleza de la Corte es eminentemente
contenciosa, empero, aquella afirmacion no es del todo correcta. En este sentido, una de las
caracteristicas distintivas de la Corte, en el marco del arreglo pacifico de las controversias
internacionales, es su competencia de caracter consultiva, la cual tiene una fisionomia y
naturaleza distinta a la competencia contenciosa, sin perjuicio de converger en el seno de un

mismo organo jurisdiccional.

En este orden de ideas, una de las Ultimas opiniones consultivas pronunciadas por la
Corte, es aquella que solicitdé la Asamblea General de las Naciones Unidas (desde ahora, la
Asamblea General) sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en
territorio palestino por parte de Israel. En dicha opinion consultiva (desde ahora,
indistintamente, OC) se plantearon una serie de elementos de caracter adjetivos (procesales)
como otros de caracter sustantivos (de fondo). En cuanto a los primeros elementos, los
adjetivos, se plantearon cuestiones relativas tanto a la competencia misma de la Corte como
al ejercicio de su facultad discrecional. Por otra parte, en cuanto a los elementos sustantivos,
la Corte busca y halla las normas y principios de derecho internacional aplicables al asunto,
para que, a continuacion, sefiale si con la construccion del muro se vulnera las mismas normas
y principios. Finalmente, la Corte determina las consecuencias juridicas tanto para Israel como

para los demas Estados y las Naciones Unidas.

1 En tal sentido, la justicia internacional también puede ser ejercida por otros tribunales como la Corte Penal
Internacional o bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2 Segun lo dispone el articulo 92 de la Carta de San Francisco y reiterado en el articulo 1 del Estatuto de la propia
Corte.



Capitulo I: La Corte Internacional de Justicia
1. Antecedentes

La Corte Internacional de Justicia es el 6rgano judicial principal de la Organizacion de las
Naciones Unidas. El establecimiento de la Corte es acorde con “la funcion principal de las
Naciones Unidas [el cual] es, de conformidad con el articulo 1°, el mantenimiento de la paz

mundial y de la seguridad internacional” (Herdegen, 2017, pag. 294).

Asi, el mencionado articulo 1, parrafo 1, de la Carta de las Naciones Unidas (desde

ahora, indistintamente, la Carta) sefiala:

Los Propdsitos de las Naciones Unidas son:

1. Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas colectivas
eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz y para suprimir actos de agresion u
otros quebrantamientos de la paz, y lograr por medios pacificos, y de conformidad con
los principios de la justicia y del derecho internacional, el ajuste o arreglo de
controversias o0 situaciones internacionales susceptibles de conducir a

guebrantamientos de la paz (énfasis agregado).

2. Origen

La Corte Internacional de Justicia es la sucesora y continuadora de la antigua Corte
Permanente de Justicia Internacional (desde ahora, indistintamente, la CPJI). En este sentido,
la Corte Internacional de Justicia no es el primer tribunal internacional de la historia en el marco
del arreglo pacifico de controversias puesto que, la Corte Permanente de Justicia Internacional

fue establecida por la Sociedad de las Naciones.

La CPJI, aunque fue establecida y financiada por la Sociedad de las Naciones, no era
parte de ella, y su Estatuto no formo parte del Pacto de la Sociedad de las Naciones.

Por su parte, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion Internacional
(o también conocida como Conferencia de San Francisco) se deliberé en torno a la creaciéon
de un nuevo organo judicial internacional o bien la mantencion de la ya existente Corte
Permanente de Justicia Internacional. La conclusibn que se alcanzé en la mencionada

Conferencia fue la de crear un nuevo tribunal internacional en consideracion a lo siguiente:



Conveniencia politica:

(...) la Corte habria de ser el 6rgano judicial principal de las Naciones Unidas y todos los
Estados Miembros de las Naciones Unidas habian de ser partes en el Estatuto de la
Corte, se consider¢ inapropiado que la Corte Permanente de Justicia Internacional, que
estaba vinculada con la Sociedad de las Naciones (...) llenara esa funcion. (Naciones
Unidas, 2000, pag. 7)

Conveniencia practica:

Varios Estados partes en el Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional
no estaban representados en San Francisco y algunos Estados participantes en la
Conferencia de San Francisco no eran partes en el Estatuto de la Corte Permanente de
Justicia Internacional (incluidos los Estados Unidos y la Uni6n Soviética). (Naciones
Unidas, 2000, pag. 7)

Por dltimo, en cuanto a la conveniencia sicolégica “Existia la sensacion de que la Corte
Permanente de Justicia Internacional formaba parte de un orden mas antiguo, dominado por
los europeos, y que la creacién de una nueva Corte llevaria a un aumento de caracter

universal” (Naciones Unidas, 2000, pag. 7).
3. Composiciony eleccion de los candidatos:
La composicion de la Corte esta sefialada en el articulo 2 de su Estatuto:

La Corte serd un cuerpo de magistrados independientemente elegidos, sin tener en
cuenta su nacionalidad, de entre personas que gocen de alta consideracién moral y que
redinan las condiciones requeridas para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales
en sus respectivos paises, 0 que sean jurisconsultos de reconocida competencia en

materia de derecho internacional.

En cuanto al nimero de magistrados, el articulo 3, parrafo 1, del Estatuto de la Corte
establece la siguiente regla: “La Corte se compondra de quince miembros, de los cuales no

podra haber dos que sean nacionales del mismo Estado”.

Por su parte, en cuanto a la eleccion de los magistrados, el mencionado Estatuto estable

las siguientes reglas:



Articulo 4 parrafo 1: Los miembros de la Corte seran elegidos por la Asamblea General
y el Consejo de Seguridad de una némina de candidatos propuestos por los grupos

nacionales de la Corte Permanente de Arbitraje (...).

Articulo 9: En toda eleccion, los electores tendrdn en cuenta no sélo que las personas
gue hayan de elegirse retnan las condiciones requeridas, sino también que en el
conjunto estén representadas las grandes civilizaciones y los principales sistemas

juridicos del mundo,

Articulo 10: Se consideraran electos los candidatos que obtengan una mayoria absoluta

de votos en la Asamblea General y en el Consejo de Seguridad.

En las votaciones del Consejo de Seguridad (...) no habra distincion alguna entre

miembros permanentes y miembros no permanentes del Consejo de Seguridad.

En el caso de que mas de un nacional del mismo Estado obtenga una mayoria absoluta
de votos tanto en la Asamblea General como en el Consejo de Seguridad, se considerara

electo el de mayor edad.

Articulo 13: Los miembros de la Corte desempefiaran sus cargos por nueve afos, y
podran ser reelectos. Sin embargo, el periodo de cinco de los magistrados electos en la
primera eleccién expirara a los tres afios, y el periodo de cinco de los magistrados

expirard a los seis afios.

Los magistrados cuyos periodos hayan de expirar al cumplirse los mencionados
periodos iniciales de tres y seis afios, seran designados mediante sorteo que efectuara
el Secretario General de las Naciones Unidas inmediatamente después de terminada la

primera eleccion.

Los miembros de la Corte continuaran desempefiando las funciones de sus cargos hasta
gue tomen posesion sus sucesores. Después de reemplazados, continuaran conociendo

de los casos que hubieren iniciado, hasta su terminacion.

Si renunciare un miembro de la Corte, dirigira la renuncia al Presidente de la Corte, quien
la transmitird al Secretario General de las Naciones Unidas. Esta ultima notificacion

determinard la vacante del cargo.



Sin perjuicio de las normas transcritas, hasta hoy, existe un acuerdo de caracteristica
informal sobre la composicion de la Corte. En este sentido, Vargas Carrefio (2014) explica

que:

En el caso de la CIJ existe solo un gentleman agreement para que la composicion de la
Corte sea similar a la del Consejo de Seguridad, por lo que, de acuerdo a ese arreglo
informal, la Corte esta integrada por nacionales de los cinco Estados permantentes de
dicho Consejo; dos de Europa Occidental y otros paises (ademés de Estados Unidos,
Reino Unido y Francia); tres de Africa; dos de Asia (ademas de China); uno de Europa
Oriental (ademas de Rusia) y dos de América y el Caribe. (pag. 13)

4. Magistrado especial

El Estatuto de la Corte contiene la figura facultativa del juez ad hoc (articulo 31 péarrafo 1y 2).
Esta figura tendra ocasion en aquellas situaciones en que un Estado parte en una controversia
ante la Corte no cuente con un juez de su nacionalidad entre los miembros de la Corte

pudiendo elegir a un juez ad hoc para aquel asunto.

Por otra parte, si un Estado litigante tiene un magistrado de su nacionalidad, éste no
tiene la obligacién de inhibirse de participar en las deliberaciones y acuerdos que adopte la
Corte. En este caso, se le otorga al otro Estado litigante el derecho a nombrar a un juez ad
hoc. Sin perjuicio de lo anterior, si ninguno de los Estados litigantes tiene un nacional que sea

miembro de la Corte, ambos tienen derecho a nombrar un juez ad hoc de su nacionalidad.

El magistrado especial participa en condiciones de simetria o igualdad con los demas
integrantes en lo relativo al conocimiento y decision del asunto sometido a la competencia de

la Corte.
5. Competenciay jus standi

La Corte Internacional de Justicia ejerce una doble competencia. En tal sentido, la Corte ejerce

una competencia contenciosa y, de la misma manera, una competencia de caracter consultiva.

Una de las diferencias fundamentales entre ambas clases de competencia es el jus
standi. Tratdndose de la competencia contenciosa solo los Estados pueden acceder a ella
(articulo 34, parrafo 1, del Estatuto de la Corte). Por su parte, en el caso de la competencia

consultiva, quienes pueden presentar solicitudes, a fin de que la Corte pronuncie una OC, son

5



ciertos érganos u organismos de las Naciones Unidas, quedando, en consecuencia,

imposibilitados los Estados acceder a ella (articulo 65, parrafo 1, del Estatuto de la Corte).
6. Competencia contenciosa de la Corte Internacional de Justicia

La competencia contenciosa es aquella, en la cual, la Corte resuelve una controversia juridica

internacional® sometida a su conocimiento por parte de los Estados.

A contrario sensu, como Vargas Carrefio (2014) senala: “ni las organizaciones
internacionales, ni los particulares pueden participar directamente en los casos contenciosos,
aungue la Corte puede solicitar a las organizaciones internacionales informaciones relativas a

casos que se litiguen ante la Corte” (pag. 15).

De esta manera, se desprende que la Corte no podra conocer asuntos o desacuerdos
entre un Estado y un organismo internacional, como tampoco, desacuerdos entre organismos
internacionales y, de la misma forma, no podran ser declarados admisibles aquellas solicitudes
de solucion de controversias en que una de las partes sean sujetos de derechos privados.
Para estos efectos, es conveniente revisar qué Estados tienen acceso a la Corte y, luego, la

forma en que éstos otorgan competencia a la Corte.

En primer lugar, los Estados que tienen acceso a la competencia contenciosa de la Corte

son:

Todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas que al ratificar la Carta aceptaron
sus obligaciones y, por tanto, pasaron a ser partes automaticamente en el Estatuto de la

Corte, que forma parte de la Carta;

Los Estados que hayan pasado a ser partes en el Estatuto de la Corte aun sin ser

Miembros de las Naciones Unidas (Suiza);

Todos los Estados que, aungue no sean Miembros de las Naciones Unidas ni partes en
el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, hayan depositado en la Secretaria una

declaraciéon que reuna los requisitos establecidos por el Consejo de Seguridad en cuya

3 La Corte Permanente de Justicia (como se cité en Brotons et al., 2007) sefialé que una controversia internacional
es un desacuerdo sobre un punto de derecho o de hecho, una oposicion de tesis juridicas o de intereses entre
personas.



virtud acepten la jurisdiccion de la Corte y se comprometan a dar cumplimiento de buena

fe a sus decisiones (...). (Naciones Unidas, 2000, pag. 26)

En segundo lugar, el otorgamiento de la competencia a la Corte es siempre voluntario o
potestativo por parte de los Estados®. En este sentido, el articulo 36, parrafo 1, del Estatuto de
la Corte, indica: “La competencia de la Corte se extiende a todos los litigios que las partes le
sometan (...)". Este caracter se ha reiterado en la jurisprudencia de la Corte, la que ha
sefialado que “(...) la jurisdiccién de la Corte depende de las declaraciones hechas por las
Partes en virtud del articulo 36, parrafo 2 (...)” (1.C.J. Reports 1952, pag. 103).

Asi las cosas, la forma de otorgar competencia, segun el articulo 36 del Estatuto de la

Corte, es a través de:

a. Clausula contenida en un tratado: consiste en que dos o mas Estados, previniendo

una controversia futura, aceptan la competencia de la Corte.

b. Convenio especial 0 compromiso: consiste en que dos o0 mas Estados, ante una

controversia actual, aceptan la competencia de la Corte sobre un asunto concreto.

c. Prérroga de la competencia del demandado: sea de forma tacita o expresa. En el
primer caso, el demando contesta derechamente la demanda sin presentar objeciéon
preliminar de incompetencia. En el segundo caso, el demandado acepta en términos

explicitos la competencia de la Corte.

d. Clausula facultativa de jurisdiccién obligatoria o clausula opcional: consiste en que un
Estado reconoce (normalmente bajo la condicién de reciprocidad u otra) someterse a

la competencia de la Corte.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 36 del Estatuto de la Corte contiene una norma de
clausura, en virtud de la cual, en caso de duda en cuanto a si la Corte tiene 0 no competencia

sobre un asunto, serd ella quien decida.

= Aspectos generales del procedimiento contencioso de la Corte

4 Articulo 33 de la Carta: “Las partes en una controversia cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales tratardn de buscarle solucién, ante todo, mediante la
negociacion, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos
o0 acuerdos regionales u otros medios pacificos de su eleccion” (énfasis agregado).



El procedimiento esté regulado Capitulo Il del Estatuto de la Corte (articulos 39 y ss.).
o Idioma

De acuerdo con el articulo 39 del Estatuto los idiomas oficiales de la Corte son el francés y el
inglés. No obstante, lo anterior, si lo solicitare una de las partes, la Corte la autorizara para

usar cualquier idioma que no sea ninguno de los mencionados.
o Delarepresentaciéon de las Estados

El articulo 42 del Estatuto sefiala que las partes estaran representadas por sus agentes y, de
la misma forma, podran tener ante la Corte consejeros y abogados. Asimismo, la referida
norma agrega que los representantes gozaran de los privilegios e inmunidades necesarias

para el desempefio de sus funciones.
o Iniciacién del procedimiento

Al efecto se debe distinguir si el procedimiento se inicia por medio del compromiso o bien
cuando un Estado presenta unilateralmente una solicitud dirigida a la Secretaria de la Corte.
En el primer caso, se debe proceder a notificar a ambas partes. En cambio, en el segundo
caso, la solicitud, en conformidad al articulo 38 del Reglamento de la Corte, debera contener
lo siguiente elementos: individualizacion del demandante, individualizacién del demandado,
objeto de la controversia, los medios en que el demandante fundamenta la competencia de la
Corte, la naturaleza de la peticion, los hechos en que se fundamenta la competencia de la
Corte, la naturaleza de la peticion, los hechos en que se sustenta y los fundamentos juridicos

de la demanda.
o Fase del procedimiento

De acuerdo con el articulo 43 del Estatuto de la Corte el procedimiento tendra dos fases: una

escrita y otra oral.

La fase escrita del procedimiento comprendera la comunicacién a la Corte y a las partes,

de memorias, contramemorias y, eventualmente, la réplica, u otras piezas o documentos.

El referido articulo del Estatuto también establece que todo documento presentado por

un litigante sera comunicado al otro.



Por su parte, la fase oral del procedimiento estara constituida por la audiencia que la

Corte otorgue a peritos, agentes, consejeros y abogados.
o Procedimiento incidentales

Un procedimiento incidental se puede conceptuar como aquella cuestibn accesoria al
procedimiento contencioso que requiere pronunciamiento por parte de la Corte. El Estatuto de

la Corte y su Reglamento contemplan y regula los siguientes procedimientos incidentales:

- Medidas provisionales: son aquellas que tienen por objeto cautelar derechos de las
partes, cuando las circunstancias lo exijan, mientras se ventilan el litigio ante la Corte,
pudiendo ser otorgadas a peticion de las partes o concedidas de oficio por la misma
Corte®.

- Excepciones preliminares: son aquellas que tienen por objeto evitar que la Corte se
pronuncie sobre el fondo del asunto o controversia en atencién a que el Estado
incidentista considera que la Corte carece de competencia o debido a que la demanda
no contiene los elementos minimos sefialados en el articulo 38 del Reglamento de la
Corte.

- Reconvencion: corresponde a la demanda del Estado demandado. En este caso, la
nueva pretension debe estar vinculada con la pretension del demandante principal vy,
por supuesto, el conocimiento de aquella pretension debe ser de la competencia de la
Corte.

- Terceria: es aquella que le permite a un Estado intervenir en un litigio ajeno, cuando
considere que tiene un interés de orden juridico que pueda ser menoscabado con la
decision que emita la Corte. También el Estatuto contempla una segunda hipétesis de
intervencion de un tercer Estado. En este caso, la Corte interpreta una convencion de
la cual es parte un Estado diferente a los que intervienen en la controversia, en cuyo

caso éste tiene derecho a participar.

o Ladecisiodn final sobre la controversia

5 Articulo 41 del Estatuto de la Corte: “La Corte tendra facultad para indicar, si considera que las circunstancias asf
lo exigen, las medidas provisionales que deban tomarse para resguardar los derechos de cada una de las partes”.
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Una vez concluidas las deliberaciones entre los magistrados, la Corte emitira su decisién por
mayoria de votos los jueces presentes. En caso de empate, decide el Presidente o el
magistrado que lo reemplace®.

Normalmente la decision sobre el asunto sometido a la Corte tarda “entre tres y seis
meses después de concluir las audiencias, segun la complejidad del asunto o si existen

trabajos mas urgentes” (Naciones Unidas, 2000, pag. 36).

Esta decision o resolucién final se conoce con el nombre de sentencia. Por su parte,
existen otras resoluciones con el nombre de Ordenes y decretos, los cuales se dictan
tradicionalmente para dar curso al procedimiento (por ejemplo, para fijar o prorrogar plazos de

presentacion de escritos).

La sentencia, por una parte, tiene el caracter vinculante, lo que implica que su
sometimiento es obligatorio y no facultativo para los Estado litigantes’. Esta caracteristica
emana del articulo 94, péarrafo 1, de la Carta de las Naciones Unidas, el cual sefiala que:
“Todos los Miembros de las Naciones Unidas compromete a cumplir la decision de la Corte

Internacional de Justicia en todo litigio en que sea parte”.

La sentencia, por otra parte, tiene la caracteristica de poner fin al procedimiento
contencioso. De acuerdo con lo anterior y, en conformidad al articulo 60 del Estatuto de la
Corte, el fallo sera definitivo e inapelable. En consecuencia, en contra de la decision final o

sentencia no procede accién de inimpugnable contra ella.

Sin perjuicio de lo anterior, el fallo podra ser interpretado y revisado. La interpretacion
del fallo esta prevista para el caso de existir un desacuerdo sobre el sentido o alcance del
mismo®. Por su parte, la revision de un fallo podra solicitarse cuando se funde en el

descubrimiento de un hecho de tal naturaleza que sea relevante y desconocido por la Corte, y

6 Articulo 55 del Estatuto de la Corte: 1. “Todas las decisiones de la Corte se tomaran por mayoria de votos de los
magistrados presentes. 2. En caso de empate, decidira el voto del Presidente o del magistrado que lo reemplace”.

7 Articulo 59 del Estatuto de la Corte: “La decisidén de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio y
respecto del caso que ha sido decidido”.

8 Articulo 60 del Estatuto de la Corte: “El fallo sera definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre el sentido
o el alcance del fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de cualquiera de las partes”.
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que la parte que pide la revision no lo conozca, no siendo imputable el desconocimiento a su

propia negligencia®.
7. Competencia consultiva de la Corte Internacional de Justicia

De acuerdo con el articulo 96, parrafo 1, de la Carta: “La Asamblea General o el Consejo de
Seguridad podran solicitar a la Corte Internacional de Justicia que emita una opinién consultiva

sobre cualquier cuestion juridica”.
7.1. Antecedentes

La competencia consultiva no es una institucion original ni exclusiva de la Corte Internacional
de Justicia. El Pacto de las Sociedad de Naciones (1919), firmado en la ciudad de Versalles
(Francia), establecia en su articulo 14 que, el Consejo — compuesto por los representantes de
las principales potencias vencedoras de Primera Guerra Mundial — podrd emitir4 opiniones
consultivas sobre toda divergencia o cualquier otro punto que fueran sometidos por el Consejo

o la Asamblea.

Por su parte, en el aspecto regional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(1969) establece en el articulo 64, parrafo 1y 2, que los Estados miembros de la Organizacién
podran consultar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos acerca de la interpretacion
de la Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos humanos
en los Estados Americanos. Asimismo, podran consultarlo, en lo que les compete, los érganos
enumerados en el Capitulo X de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires. En el mismo articulo, en el parrafo 2, se establece
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a solicitud de un Estado miembro de la
organizacion, podra dar opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes

internas y los mencionados instrumentos internacionales.

7.2. Caracteristicas de la competencia consultiva

9 Articulo 61 del Estatuto de la Corte: “1. Solo podra pedirse la revision de un fallo cuando la solicitud se funde en
el descubrimiento de un hecho de tal naturaleza que pueda ser factor decisivo y que, al pronunciarse el fallo, fuera
desconocido de la Corte y de la parte que pida la revisiéon, siempre que su desconocimiento no se deba a
negligencia”.
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El ejercicio de la competencia consultiva por parte de la Corte Internacional de Jusicia tiene

ciertas caracteristicas que permiten otorgarle una fisonomia propia.
a) El ejercicio de la competencia consultiva tiene como finalidad emitir una OC

El articulo 65, parrafo 1, del Estatuto de la Corte sefiala que: “La Corte podra emitir opiniones
consultivas respecto de cualquier cuestién juridica, a solicitud de cualquier organismo
autorizado para ello por la Carta de las Naciones Unidas, o de acuerdo con las disposiciones

de la misma”.

De la disposicién antes transcrita, es posible observar que la finalidad de la competencia
consultiva es emitir una OC. Si bien se podria pensar que la conclusién anterior es trivial, no
es menor teniendo presente que el propdsito de una OC es, a su vez, “guiar a las Naciones

Unidas respecto de su propia accién” (I.C.J. Reports 1951, pag. 19).

Sin embargo, el hecho de guiar el actuar de las Naciones Unidas, no implica influir en el

actuar propio de los 6rganos de Naciones Unidas.

En general, una opinibn emitida por el Tribunal en el presente procedimiento
proporcionara a la Asamblea General elementos de caracter juridico pertinentes para su
tratamiento posterior de la descolonizacién del Sahara Occidental.

En cualquier caso, en qué medida o en qué grado su opinién tendra un impacto en la
accion de la Asamblea General no corresponde a la Corte decidir. La funcién del Tribunal
es emitir una opinién basada en la ley, una vez que ha llegado a la conclusién de que
las preguntas que se le hacen son pertinentes y tienen un efecto practico y
contemporaneo y, en consecuencia, no carecen de objeto o proposito. (I.C.J. Reports
1975, pag. 37, parrs 72-73)

b) El ejercicio de la competencia consultiva es una actividad judicial

Si bien la competencia consultiva de la Corte tiene por objeto emitir una OC y no resolver una
controversia internacional (en términos estrictos), el ejercicio de la competencia consultiva
corresponde a una actividad judicial. En este sentido, los requisitos para que sea calificada

como una actividad judicial son variados. Asi, Esposito Massicci (1995) sefiala:

(...) para establecer si el caracter de la jurisdiccion consultiva puede ser calificado como

judicial, debemos indagar cuales son los elementos que hacen posible calificar a una
12



actividad como judicial y comprobar si se pueden predicar de la institucion que nos
ocupa. Las preguntas pertinentes apuntan a la naturaleza del 6rgano que decide, a los
fundamentos sobre los cuales basa sus decisiones y a los procedimientos, por los que
dicho 6rgano llega a esas decisiones. En primer lugar, el 6rgano que desempefia la
funcion debe ser un érgano judicial, que colme lo requisitos exigidos para cualquier
organo de esa naturaleza. Ese extremo se encuentra suficientemente representado en
la Corte Internacional de Justicia, que es indudablemente un érgano judicial compuesto
por magistrados independientes y que, dada su internacionalidad, representa a las
grandes civilizaciones y los principales sistemas juridicos del mundo. En cuanto a los
otros dos requisitos, la Corte toma sus decisiones sobre la base del Derecho
Internacional y, en este sentido, cumple con la condicion de resolver las controversias y
cuestiones que se le presentan mediante la aplicacion de normas juridicas. El
procedimiento que la Corte debe respetar en la resoluciébn de las controversias

internacionales es, sin duda, un procedimiento judicial. (pags. 31-32)
c) El ejercicio de la competencia consultiva versa sobre una cuestion juridica

Segun lo sefala el articulo 65, parrafo 1, del Estatuto de la Corte: “La Corte podra emitir
opiniones consultivas respecto de cualquier cuestién juridica (...)" (énfasis agregado). En
este sentido, la materia objeto de la solicitud de OC debe consistir en una cuestion juridica. De
esta manera, se ha afirmado que: “En sede consultiva, la Corte cuenta con una jurisdiccién
tanto mas comprensiva, incluyendo la decisidon sobre cualquier cuestion juridica, que no
necesariamente excluye los asuntos que contengan una controversia entre Estados” (Esposito
Massicci, 1995, pag. 39).

d) El ejercicio de la competencia consultiva es de caracter discrecional

Segun lo senala el articulo 65, parrafo 1, del Estatuto de la Corte: “La Corte podra emitir
opiniones consultivas respecto de cualquier cuestion juridica (...)" (énfasis agregado). Esta
disposicién permite a la Corte negarse a emitir una OC aun cuando sea naturalmente

competente para ello.

Asi las cosas, “La Corte puede negarse a dar una opiniéon consultiva cuando hacerlo
entraria en conflicto con su caracter judicial o con las normas esenciales que orientan su
actividad en tanto tribunal, o cuando la solicitud corresponda a la capacidad del érgano

solicitante” (Naciones Unidas, 2000, pag. 45).
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En este orden de ideas, la jurisprudencia de la Corte lo ha reiterado:

(...) cuando un 6rgano de las Naciones Unidas o un organismo especializado solicita de
la Corte una opinién consultiva en virtud del articulo 96, a titulo de consejo o ilustracion
sobre un punto de derecho, la Corte debe dar curso a su solicitud y emitir una opinién a
menos que ‘razones decisivas” se opongan a ello. (I.C.J. Reports 1989, pag. 191, parr.
37)

De esta forma, las denominadas razones decisivas (también denominadas “razones
imperiosas”) son los elementos que impiden a la Corte de pronunciarse sobre una OC
solicitada, aun cuando naturalmente sea competente para hacerlo. Asi también, lo concluyd la
Corte en su OC dictada a proposito del muro construido por parte de Israel en el territorio
palestino®®.

e) El ejercicio de la competencia consultiva no puede ser solicitado por
Estados

De acuerdo con el articulo 65 del Estatuto de la Corte solo algunos organismos estan
autorizados para solicitar opiniones consultivas!. De esta manera, se excluye a los Estados o
grupo de Estados la posibilidad de solicitar a la Corte una OC sobre algun tema en patrticular,
sin perjuicio de realizar las exposiciones escritas u orales que deseen durante la tramitacion
de la OC.

f) LaOC no es vinculante u obligatoria

A diferencia de las sentencias pronunciadas por la Corte, en el ejercicio de su competencia
contenciosa, las opiniones consultivas dictadas, en ejercicio de su competencia consultiva, no
son vinculantes u obligatorias para los Estados, 6rganos u organismos que aparezcan
mencionados en el contenido de la OC. La Corte asi lo determiné “La respuesta del Tribunal
es solo de caracter consultivo: como tal, no tiene fuerza vinculante” (1.C.J. Reports 1950, pag.
71).

10 Este asunto, por ser la finalidad de este trabajo, se tratara detalladamente en el Capitulo Il, Parte | de esta
Memoria.

11| os 6rganos y organismos internacionales autorizados para solicitar una OC estan sefialados en el Anexo de
esta Memoria.
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Asi las cosas, y reiterando lo sefialado en el punto 7.2.a), las opiniones consultivas tienen
por objeto “guiar a las Naciones Unidas respecto de su propia accién” (I.C.J. Reports 1951,

pag. 19).

Sin perjuicio de lo mencionado anteriormente, Vargas Carrefio (2014) hace la siguiente

precision:

En algunos otros instrumentos — diferentes al Estatuto de la Corte — se ha otorgado a las
opiniones consultivas un valor vinculante, como es el caso de las controversias que
puedan producirse entre Estados y organizaciones internacionales para la interpretacion
de la Convencién de Viena de 1986 sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y

Organizaciones Internacionales (articulo 66 de la mencionada convencion). (pag. 25)

En un sentido similar, Benadava Cattan (1995) sefala que: “(...) diversos instrumentos
internacionales establecen que si surge una determinada controversia podra solicitarse una
opinién consultiva de la Corte y que la opinién emitida sera ‘decisiva’, es decir tendra fuerza
obligatoria para las Partes en litigio” (pag. 86). A modo de muestra, Benadava Cattan (1995)

indica:

Ejemplos de instrumentos de esta clase son algunos acuerdos de sede celebrados entre
organizaciones internacionales y los Estados en que ellas despliegan sus actividades,
como el acuerdo entre Chile y la Cepal, los textos son constitutivos de algunas de estas
organizaciones, el Estatuto del Tribunal Administrativo de la OIT y el del Tribunal
Administrativo de las Naciones Unidas; y ciertas convenciones multilaterales, tales como
la Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas y la
Convencion contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustnacias Sicotropicas. (pag.
86)

En otros casos, la Corte ha determinado que la OC es vinculante u obligatoria tanto para
Estados como otros sujetos de derecho internacional. Ejemplo de esto, es la decisiébn adoptada
por la Corte en su OC sobre las consecuencias juridicas de la construccién de un muro por

parte de Israel en territorio palestino2.

12 Este asunto, por ser la finalidad de este trabajo, se tratara en el Capitulo Il, Parte Il de esta Memoria.
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7.3. Aspectos generales del procedimiento consultivo de la Corte

El procedimiento consultivo esta establecido y regulado en el articulo 66 a 68 del Estatuto de

la Corte, el cual, en lo sustancial, es similar al procedimiento contencioso. No obstante, es

conveniente precisar lo siguiente:

Vi.

Al recibir una solicitud de OC, el Secretario de la Corte la notificara a los Estados que

tengan derecho a comparecer ante la Corte.

El Secretario de la Corte también notificara a todo Estado con derecho a comparecer
ante la Corte, y a toda organizacién que a juicio de la Corte o de su Presidente — si la
Corte no estuviere reunida — puedan suministrar informacién sobre la cuestion, que la
Corte recibira exposicién escrita dentro de un término que fijara el Presidente, o para

oir en audiencia publica exposiciones orales.

Aun cuando un Estado no haya recibido notificacion, podra manifestar su interés de

presentar una exposicion escrita o de ser oido y la Corte decidira.

En este sentido,Tamayo Franco (2010) destaca que: “La Corte le da prioridad a la etapa
oral del procedimiento e invita a Estados posiblemente vinculados a la cuestion en
estudio y eventualmente a otros actores internacionales a presentar sus

consideraciones sobre el asunto” (pag. 76).

Asi las cosas, tanto Estados como las organizaciones internacionales que hayan
presentado exposiciones escritas u orales — o ambas — podran discutir las exposiciones
presentadas por otros Estados u organizaciones en la forma y oportunidad que fije la

Corte o su Presidente — si la Corte no estuviere reunida —.

En el ejercicio de la funcién consultiva, la Corte se guiard ademas por las disposiciones
qgue el Estatuto establezca en materia contenciosa, en la medida en que la Corte le

parezca pertinente.

Por ultimo, la Corte pronunciard la OC en audiencia publica, previa notificacion al
Secretario General de las Naciones Unidas y a los representantes de los Miembros de
las Naciones Unidas, de los otros Estados y de las organizaciones internacionales

interesadas.
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Capitulo II: La opinidon consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccidon

de un muro en el territorio palestino ocupado
Parte I: La procedencia de emitir la OC solicitada por la Asamblea General

La primera parte de este capitulo abordard los aspectos relativos a la admisibilidad de la
solicitud de OC, comprendiendo tanto el examen de la competencia consultiva de la Corte
como los elementos que harian conveniente que la Corte ejerza su facultad discrecional y, en

definitva, no se pronuncie sobre el fondo del asunto.
1. Delacompetencia de la Corte

La Corte Internacional de Justicia ha entendido que, una vez ingresada una solicitud de OC,
debe examinar si es competente para pronunciarse sobre la mencionada solicitud. Asi, lo
determiné la Corte en su OC sobre la Legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares,
oportunidad en que sefalé que: “La Corte debe considerar primero si tiene competencia para
emitir la opinién solicitada y, en caso afirmativo, si existe alguna razén por la cual deba

abstenerse de ejercer tal competencia (I.C.J. Reports 1996, pag. 232, parr. 10).

La fuente de la competencia consultiva de la Corte, como se mencioné en el capitulo
anterior, esta contenida en el articulo 65, parrafo 1, de su Estatuto, el que dispone lo siguiente:
“La Corte podra emitir opiniones consultivas respecto de cualquier cuestion juridica, a solicitud
de cualquier organismo autorizado para ello por la Carta de las Naciones Unidas, o de acuerdo

con las disposiciones de la misma”.

Asi las cosas, es carga del tribunal cerciorarse que la solicitud de OC sea, por una parte,
presentada por uno de los cinco 6rganos o dieciséis organismos especializados del sistema
de las Naciones Unidas y que, por otra parte, exista una relacién entre el objeto de la solicitud

de OCy las actividades del 6rgano u organismo internacional que la requiere.

En primer lugar, en cuanto a los érganos u organismos que se encuentran autorizados
para solicitar un OC, la Corte constata que la Asamblea General es de aquellos 6rganos
legitimados para requerir el ejercicio de la competencia consultiva de la Corte, segun lo
dispone el articulo 96, parrafo 1, de la Carta de las Naciones Unidas: “La Asamblea General o
el Consejo de Seguridad podran solicitar de la Corte Internacional de Justicia que emita una

opiniodn consultiva sobre cualquier cuestion juridica”.
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En segundo lugar, como se adelantd, no basta que el 6rgano u organismo que pretenda
obtener una OC goce de una norma que habilite a solicitar la referida opinién. En este sentido,
la Corte (2004) ha reiterado que el contenido de la solicitud de OC debe tener una relaciéon con
las actividades propias del érgano u organismo que solicita la misma.

Al respecto, la Corte procede a examinar las funciones y poderes que la Carta de las
Naciones Unidas sefiala acerca de la Asamblea General. En tal sentido, el articulo 10 del
referido tratado internacional establece que:

La Asamblea General podra discutir cualesquier asuntos o cuestiones dentro de los
limites de esta Carta 0 que se refieran a los poderes y funciones de cualquiera de los
organos creados por esta Carta, y salvo lo dispuesto en el Articulo 12 podra hacer
recomendaciones sobre tales asuntos o cuestiones a los Miembros de las Naciones

Unidas o al Consejo de Seguridad o a éste y a aquéllos.

Por su parte, el articulo 11, parrafo 2, de la Carta, en lo pertinente sefala que: “La
Asamblea General podra discutir toda cuestién relativa al mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales que presente a su consideracion cualquier Miembro de las Naciones

Unidas o el Consejo de Seguridad (...)".

Entonces, la Asamblea General tiene una competencia genérica y, por otro lado, una
competencia especifica. En cuanto a la competencia genérica, la Asamblea General tiene la
prerrogativa de referirse respecto de “cualquier asuntos o cuestiones” dentro de los limites de
la Carta. Acto seguido, y sin perjuicio de lo anterior, la Corte indica que la competencia de la
Asamblea General tiene un caracter especifico respecto de “toda cuestion relativa al
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales que presente a su consideracion

cualquier Miembro de las Naciones Unidas o el Consejo de Seguridad (...)".

Por tanto, la Corte (2004) concluye que la Asamblea General, es un érgano habilitado
para solicitar una opinién consultiva y que, el contenido de la OC requerida dice relacién con

las actividades y fines propios del referido 6rgano de las Naciones Unidas.

2. Hechos que llevaron a cabo la aprobacion de la Resolucién ES-10/14

18



La Corte (2004) considera necesario revisar el contexto de aprobacién de la Resolucion ES-
10/14, en cuya virtud se solicitd la OC sobre las consecuencias juridicas de la construccion de

un muro en el territorio palestino por parte de Israel®3,

El décimo periodo extraordinario de sesiones de emergencia de la Asamblea General
fue convocado luego de que el Consejo de Seguridad, rechazara en virtud del voto negativo
de un miembro permanente dos proyectos de resolucién relacionados con ciertos
asentamientos israelies en el territorio palestino ocupado. Asi, el 7y 21 de marzo de 1997, el
Presidente del Grupo de Estados Arabes pidi6 entonces que se convocara un periodo
extraordinario de sesiones de emergencia de la Asamblea General para examinar las medidas
ilegales israelies en el territorio palestino ocupado. Teniendo en cuenta que la mayoria de los
Estados Miembros de las Naciones Unidas acordaron esa solicitud, la primera sesion del
décimo periodo extraordinario de sesiones de emergencia de la Asamblea General se celebré
el 24 abril de 1997. En dicha oportunidad la Asamblea General expresd su convencimiento
que lIsrael vulnera el derecho internacional y ademas no ha dado cumplimiento a las
resoluciones pertinentes del Consejo de Seguridad y de la Asamblea General como tampoco
a los acuerdos alcanzados entre las partes, constituyendo, en definitiva, una amenaza a la paz

y la seguridad internacionales.

El 9 de octubre de 2003, el Presidente del Grupo de Estados Arabes requirid que se
convocara a reunién el Consejo de Seguridad para inspeccionar las graves y reiteradas
violaciones por parte de Israel del derecho internacional y adoptar las medidas necesarias. Asi
las cosas, el 14 de octubre de 2003 el Consejo de Seguridad tuvo anti si un proyecto de
resolucion que condenaba la construccién del muro. Este proyecto de resolucion fue

rechazado debido a un voto negativo de un miembro permanente del Consejo.

El 15 de octubre de 2003, el Presidente del Grupo de Estados Arabes pidi6 que se
reanudara el décimo periodo extraordinario de sesiones de emergencia de la Asamblea
General para tratar el tema de las “Medidas ilegales israelies en la Jerusalén oriental ocupada
y el resto del territorio palestino ocupado”. El décimo periodo extraordinario de sesiones de

emergencia se reanudo el 20 de octubre de 2003.

13 |os hechos descritos se han obtenidos y sintetizados de los parrafos 18 a 23 de la Opinion Consultiva de la Corte
Internacional de Justicia sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio palestino
ocupado

19



El 27 de octubre de 2003, la Asamblea General aprobd la resolucion ES-10/13, en la
cual se solicité que Israel interrumpiera y destruyera la construccién del muro en el territorio

palestino.

Entretanto, el 19 de noviembre de 2003, el Consejo de Seguridad aprobd la resolucion
1515 (2003), en la cual se denomind “Hoja de ruta” con el objetivo de poner fin al conflicto

entre Palestina e Israel.

Por ultimo, el 8 de diciembre de 2003, se reestablecié una vez mas el décimo periodo
extraordinario de sesiones de emergencia de la Asamblea General. En dicha sesion se aprobd

la resolucion ES-10/14, en el cual se solicitd la OC a la Corte.
3. Las cuestiones de competencia de la Corte

Bajo la expresion “cuestiones de competencia” se agruparan las diferentes circunstancias que
se plantearon como obstaculo para que la Corte Internacional de Justicia evite conocer de la

solicitud de OC presentada por la Asamblea General.

a) La Asamblea General se habria entrometido en un asunto de conocimiento del

Consejo de Seguridad

La Corte (2004) recuerda que, el Estado Israeli ha sostenido que la Asamblea General se
habria entrometido en la competencia propia del Consejo de Seguridad. Esto se habria
producido debido a que la Asamblea General, al solicitar la OC sobre las consecuencias
juridicas de la construccién de un muro en el territorio palestino, habria excedido los limites de
la competencia que le confiere la Carta. Asi las cosas, Israel sefiala que se habria infringido el

articulo 12, parrafo 1, de la Carta, el que dispone que:

Mientras el Consejo de Seguridad esté desempefiando las funciones que le asigna esta
Carta con respecto a una controversia o0 situacion, la Asamblea General no hara
recomendacién sobre tal controversia o situacion a no ser que lo solicite el Consejo de

Seguridad (énfasis agregado).

Al respecto la Corte desechd el mencionado reparo bajo el argumento de que “La
solicitud de una opinidon consultiva no es en si misma una ‘recomendacion” de la Asamblea
General “con respecto a [una] controversia o situacion™ (1.C.J. Reports 2004, pag. 14, parr.
25).
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Sin perjuicio de lo anterior, la Corte (2004) estima adecuado analizar e interpretar el
articulo 12 de la Carta, segun el texto de la misma (especialmente en relacion con el articulo
24) y la practica de las Naciones Unidas. Asi las cosas, el articulo 24 de la Carta sefiala, en lo
pertinente, que: “(...) a fin de asegurar accion rapida y eficaz por parte de las Naciones Unidas,
sus Miembros confieren al Consejo de Seguridad la responsabilidad primordial de mantener

la paz y la seguridad internacionales (...) (énfasis agregado).

En cuanto a la interpretacion de la Carta, “(...) la Corte desea subrayar que el articulo 24
se refiere a una competencia primordial pero no necesariamente exclusiva” (1.C.J. Reports
2004, pag. 14, parr. 26). Asi, “El consejo de Seguridad no goza de exclusividad en este sentido,
ni siquiera cuando se ha abocado a la misma materia ni menos cuando ha sido mas bien
ineficaz en el manejo y solucion del conflicto entre Palestina e Israel” (Mufioz Wilson, 2005,
pags. 49-50).

Por su parte, en cuanto a la practica de las Naciones Unidas sobre como se ha entendido
el ejercicio de las facultades y funciones de la Asamblea General y el Consejo de Seguirdad,
Pozo Serrano (2004) sefiala que:

En un primer momento, se consider6 que la Asamblea no podia formular
recomendaciones sobre aquellos temas relacionados con el mantenimiento de la paz y
la seguridad internacionales mientras la cuestion figurara en el orden del dia del Consejo.
La Asamblea, consecuentemente, se negd a recomendar medidas en varios supuestos
aduciendo que el Consejo seguia ocupandose de la cuestion (...). Sin embargo, esta
practica evolucioné pronto en una direccion diferente, segun la cual el articulo 12.1 s6lo
restringia las facultades de la Asamblea General para adoptar recomendaciones
respecto de controversias o situaciones mientras el Consejo de Seguridad estuviera
desempefiando sus funciones respecto de tal controversia o situacion. De acuerdo con
esta interpretacion, el mero hecho de que un cuestion figure en el orden del dia del
Consejo, si no ha aprobado ninguna resolucién reciente al respecto, no impide a la
Asamblea General el gjercicio de sus funciones. Y en caso de que el veto de un miembro
permanente impida que el Consejo de Seguridad adopte una decisién, se considera que
el Consejo ya no esta ejerciendo sus funciones. En consecuencia, como un miembro
permanente del Consejo de Seguridad vet6 el proyecto de resolucion relativo a la
construcciéon del muro sometido al Consejo, la Asamblea General no excedio los limites

de su competencia ni infringi6 las disposiciones del parrafo 1 del Articulo 12 de la Carta
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al adoptar la resolucion ES10/14, por la que solicité la opinion consultiva de la Corte.
(pags. 501-502)

Asi las cosas, a partir interpretacién de las disposiciones de la Carta de las Naciones
Unidas y de la préactica de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad, la Corte (2004)
afirma que la Asamblea General, al solicitar la OC, no se entrometié en un asunto propio del
Consejo de Seguridad.

b) La OC no reuniria los requisitos establecidos en la Resolucién 377 (V) o

Resolucion Unidn Pro Paz
En primer lugar, la mencionada Resolucion 377 (V) o Resoluciéon Union Pro Paz sefiala que:

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
gquebrantamiento de la paz o un acto de agresion, la Asamblea General examinara
inmediatamente el asunto, con miras a dirigir a los miembros recomendaciones

apropiadas para la adopcién de medidas colectivas (...).

En este contexto, la Corte (2004) hace presente un segundo reparo por parte de Israel.
Dicho obstaculo consiste en que la solicitud de OC, no reuniria los requisitos establecidos en
la Resolucion 377 (V). En tal sentido, Pozo Serrano (2004), sintetiza las objeciones planteadas

por Israel en la siguiente forma:

a) La Asamblea General no podia alegar la inactividad del Consejo de Seguridad ya que
no se habia presentado ningun proyecto de resolucion a este ultimo 6rgano
proponiendo la solicitud de OC;

b) El Consejo de Seguridad estaba cumpliendo con su responsabilidad primordial de
velar por el mantenimiento de la paz y de la seguridad internacionales, por lo que la
Asamblea se habria entrometido en la competencia del Consejo de Seguridad, y;

c) Por ultimo, Israel discutio la validez del procedimiento seguido en el décimo periodo
extraordinario de sesiones de emergencia, por su caracter continuo y por el hecho de
gue fuera convocado durante la celebracion del periodo ordinario de sesiones de la

Asamblea General.
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En cuanto a la primera y segunda objecion, la Corte (2004) afirma que, para hacer
efectivo el procedimiento mencionado en la Resolucion Union Pro Paz, se deben cumplir los

siguientes requisitos de manera copulativa:

- El Consejo de Seguridad haya dejado de cumplir con su responsabilidad primordial
de mantener la paz y la seguridad internacionales como consecuencia del voto
negativo de uno o mas miembros permanentes y

- La situacion sea tal que parezca configurar una amenaza a la paz, un

guebrantamiento de la paz o un acto de agresion.

La Corte concluye que ambos requisitos se cumplen en este asunto. En tal sentido, Pozo

Serrano (2004) refuerza lo siguiente:

Antes de la convocatoria del décimo periodo extraordinario de sesiones de emergencia,
en 1997, el Consejo de Seguridad no habia podido adoptar una resolucion 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. (pag. 502)

Asi las cosas, la Corte (2004) sostuvo que:

(...) durante ese periodo extraordinario de sesiones de emergencia, la Asamblea
General podia adoptar cualquier resolucién que se refiriese al tema para cuyo examen
se habia convocado el periodo de sesiones, o que estuviera de otro modo comprendida
en su ambito de competencia, inclusive una resolucion por la que solicitara la opinién de

la Corte. (pag. 17, parr. 32)

De esta forma, la Corte (2004) concluy6 que se cumplian con los requisitos establecidos
en la resolucion 377 (V) ya que, por una parte, el Consejo de Seguridad habia dejado de
cumplir con su obligacion primordial de mantener la paz y la seguridad internacionales y, por
otro parte, dicho incumplimiento produciria una amenaza a la paz y la seguridad

internacionales.

Por otra parte, en cuanto a la tercera objecién, esto es, la eventual irregularidad del
caracter continuo del décimo periodico extraordinario de la Asamblea General, la Corte

asevero6 que “(...) el hecho de que haya sido convocado en abril de 1997 y posteriormente se
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haya reanudado 11 veces, tenga pertinencia alguna con respecto a la validez de la solicitud

formulada por la Asamblea General” (I.C.J. Reports 2004, pag. 17, parr. 33).
c) LaOC solicitada no se referiria a una cuestion juridica

La Corte (2004) hace presente un tercer reparo por parte de Israel. Dicho Estado sostuvo que
la solicitud de OC por parte de la Asamblea General no trataba sobre una “cuestion juridica”
en el sentido del articulo 96, parrafo 1, de la Carta y del articulo 65, parrafo 1, del Estatuto de
la Corte. ElI argumento de Israel consiste en que la solicitud de OC tendria un caricter

impreciso, no juridico (abstracto) y, ademas, politico.

Cabe mencionar que, esta clase de reparos no son nuevos. Por ejemplo, la Corte en su
OC sobre Sahara Occidental tuvo la oportunidad de revisar y rechazar esta clase de
argumentos. Asi la Corte (1975) indicé que: “(...) las preguntas presentadas por la asamblea
general se han enmarcado en términos de ley y plantean problemas de derecho internacional
(...)" (pag. 10, parr. 15).

En particular, en cuanto a la falta de claridad en la redaccién de la solicitud de OC, la
Corte (1982) sefalé que su competencia es amplia, pudiendo incluso precisar aquellas
solicitudes de OC planteadas de forma poco acertada y vaga. Ahora bien, en el asunto en
particular, la Corte (2004) precisé que “(...) la falta de claridad en la redaccién de una cuestion

no podria privar a la Corte de su jurisdiccion” (pag. 19, parr. 38).

Por su parte, en cuanto al caracter abstracto del asunto, la Corte observa que incluso
tratandose de una materia de orden abstracto no impide pronunciarse sobre el fondo del
mismo. En este sentido, la Corte (2004) expresé que puede emitir una OC sobre una cuestion

juridica, abstracta u otra.

No obstante lo anterior, la Corte (2004) precis6 que “(...) las consecuencias juridicas de
la construccion del muro no es abstracta y, ademas, que a la Corte le incumbe determinar para

quienes se derivan tales consecuencias” (pag. 20, parr. 40).

En lo que respecta al eventual caracter politico que contendria la solicitud de OC y que,
impediria que se resolviera el fondo del asunto, la Corte en su OC sobre la Legalidad de la
amenaza o el uso de armas nucleares sefalé que “Cualesquiera que sean los aspectos
politicos de la cuestion, la Corte no puede negarse a admitir el caracter juridico de una cuestién

que la invita a desempefiar una tarea esencialmente judicial, a saber, una evaluacién de la
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legalidad del posible comportamiento de los Estados con respecto a las obligaciones que les
impone el derecho internacional” (I.C.J. Reports 1996, pag. 234, péarr. 13). De esta forma, Pozo
Serrano (2004) asevera que:

La Corte, en consecuencia, afirmd su competencia para emitir la opiniobn consultiva
solicitada por la Asamblea General. La conclusion es incuestionable y obtuvo el respaldo
unanime de los jueces. No obstante, ya se advierte el automatismo de la Corte en la
aplicacion de los principios juridicos sentados 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 definicion, la

discrecionalidad de la Corte. (pag. 506)

Finalmente, Esposito Massicci (2011), resumiendo la jurisprudencia consultiva, sefala
que:

(...) la Corte ha rechazado practicamente todos los argumentos que pretendian atacar
la juridicidad de las cuestiones planteadas en las solicitudes de opiniones consultivas,
ya fueran referidos a problemas facticos, a la falta de claridad de la pregunta o al caracter

politico o abstracto de la cuestion”. (pag. 131)

4. Elementos que harian que el ejercicio de la jurisdiccion de la Corte Internacional de

Justicia sea inadecuado y ajeno a la funcion judicial

Una vez que la Corte determina que es competente para conocer y pronunciarse sobre la OC
solicitada, debe comenzar a examinar la existencia de eventuales razones imperiosas que,
atendida a la prudencia judicial de la Corte, harian que el ejercicio de la competencia consultiva

fuese inadecuado e incompatible con la funcién judicial de la misma.

En este contexto, la Corte (2004) recuerda que, algunos Estados participantes en el
procedimiento consultivo han sostenido que, en la especie confluyen razones imperiosas que
tendrian el efecto de producir en la Corte la necesidad de abstenerse de pronunciarse sobre
el fondo del asunto sometido a su conocimiento, aun cuando naturalmente sea competente.
Cabe tener presente que, esta situacion no es nueva y se produce a partir de la interpretacion
y aplicacion del articulo 65, parrafo 1, del Estatuto de la Corte, el cual establece que “la Corte
podra emitir opiniones consultivas...” (énfasis agregado). A partir de la expresion “podra” se

ha sostenido que el ejercicio de la competencia consultiva es de caracter discrecional, es decir,

25



“Que se hace libre y prudencialmente (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2017). Sin
embargo, el hecho que se trate de una facultad discrecional, no implica que sea una facultad
arbitraria o no motivada. En tal sentido, Esposito Massicci (2011) afirma que:

La Corte ha entendido que tiene la facultad de emitir opiniones consultivas, pero no esta
obligada por las normas que rigen su jurisdiccion consultiva a responder las solicitudes
de opiniones consultivas, aun cuando se hayan cubierto los requisitos que avalen su
competencia consultiva. Para ejercer con discrecion esa funcion judicial, la Corte tiene
en cuenta consideraciones variadas de caracter factico, normativo e incluso politico;
todas esas variables confluyen en una cuestion principal: salvaguardar la integridad y la
independencia de la Corte como un tribunal de justicia. (Esposito Massicci, 1995, pag.
126)

Por su parte, la Corte (2004) subraya la importancia de contribuir en el sistema de las
Naciones Unidas. En tal sentido, la Corte en su OC sobre la Interpretacion de los Tratados de
Paz con Bulgaria, Hungria y Rumania habia sefialado que “(...) la respuesta de la Corte, el
cual es un “érgano de las Naciones Unidas’, representa su participacion en las actividades de
la Organizacion y, en principio, no deberia negarla” (I.C.J. Reports 1950, pag. 71). En tal
sentido:

(...) la Corte podria negarse a responder una solicitud de Opinion consultiva, aunque eso
sOlo seria posible si la Corte encontrase razones decisivas que fundamenten tal
denegacion. Esas razones decisivas no estan claramente determinadas. Son causas
que no pueden asimilarse a la mera falta de oportunidad o la inconveniencia de emitir
una opinion por parte de la Corte. Las razones decisivas tienen que socavar
esencialmente la integridad judicial de la Corte, dado que la funcién consultiva de la
Corte es una funcién judicial y la Corte, en el ejercicio de su funcién consultiva, no puede
separase de las reglas que guian su actividad judicial. (Esposito Massicci, 2011, pags.
132-133)

En definitiva, la Corte comienza a examinar una serie de antecedentes o elementos que
vendrian a constituir razones imperiosas, las cuales impedirian a la Corte pronunciarse sobre
el fondo del asunto. En tal sentido, la Corte se hace cargo de de los siguientes argumentos
planteados: a) falta de consentimiento por parte del Estado Israeli; b) entorpecimiento de las

negociaciones previstas en la “Hoja de ruta”; c) falta de antecedentes necesarios para arribar
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a la respuesta a la pregunta planteada por la Asamblea General; d) La opiniébn consultiva no
tendria una utilidad practica, y por ultimo; e) Palestina no podria pedir la reparacion de una
situacion resultantes de sus propios actos.

a) Faltade consentimiento por parte del Estado Israeli

La primera razon imperiosa invocada por Israel y otros Estados, para que la Corte no ejerza
su competencia consultiva, consiste en que la solicitud de OC se refiere a un asunto
contencioso entre Palestina y mencionado Estado Israeli, respecto del cual este ultimo no

habria prestado su consentimiento.

Asi las cosas, segun se argumentd, la materia sometida al conocimiento de la Corte “es
parte integrante de la controversia mas amplia entre Israel y Palestina, que se refiere a
cuestiones del territorio, la seguridad, las fronteras, los asentamientos, Jerusalén y otros
asuntos conexos” (1.C.J. Reports 2004, pag. 22, parr. 46). En tal sentido, la Corte (2004) hace
presente que la postura de Israel radica en la antigua tesis expresada por la Corte Permanente
de Justicia Internacional en el caso de Carelia Oriental. En dicha oportunidad, la CPJI habia
sefalado que “esta bien establecido en Derecho Internacional, que ningun Estado puede ser
obligado a someter sus controversias con los otros Estados sin su consentimiento, ni a
mediacion ni a arbitraje o a cualquier otra clase de solucién pacifica” (Corte Permanente de
Justicia Internacional, s.f.). Empero, como lo destaca Pozo Serrano (2004), la Corte corrigio

esta tesis:

La practica posterior de la Corte Internacional de Justicia ha explicado 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. (pag. 509)

De esta manera, “La Corte observa que la falta de consentimiento a la jurisdiccion
contenciosa de la Corte por parte de los Estados interesados no tiene relacién alguna con la
jurisdiccién de la Corte para emitir una opinion consultiva” (1.C.J. Reports 2004, pag. 22, parr.
47).

Cabe mencionar que la Corte, en su OC sobre el Sahara Occidental (como se cit6 en
I.C.J. Reports 2004) sefialo que “En determinadas circunstancias... la falta de consentimiento

de un Estado interesado puede dar lugar a que la emision de una opinidon consultiva sea
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incompatible con el caracter judicial de 6rgano judicial de la Corte”. En tal sentido, Pozo

Serrano (2004) comprende lo siguiente:

(...) 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 opinién consultiva por razones de prudencia judicial, deben darse unas
circunstancias especificas como las del asunto de Carelia oriental. B4sicamente, 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 funcién consultiva de la Corte
suponga claramente una desnaturalizacion de esta competencia jurisdiccional (énfasis

agregado). (pag. 510)

Sin embargo, la construccion del muro no se enmarca Unicamente dentro de la relacion
bilateral (palestino-israeli) sino que interesa a la comunidad internacional en general. En tal
sentido, Mufioz Wilson (2005) afirma que: “En vista de las facultades y responsabilidades de
las Naciones Unidas en cuestiones relativas a la paz y la seguridad internacionales, la Corte
opind que la construccion del muro debe considerarse un asunto que interesa directamente a
las Naciones Unidas” (pag. 50). De la misma forma, Loayza Tamayo (2004), concuerda con el

autor anterior, reforzando que:

(...) la cuestion sometida por la Asamblea General no puede ser tratada Unicamente
como una cuestion bilateral entre Israel y Palestina, sino que caia dentro de las
competencias y funciones de las Naciones Unidas en cuestiones relativas ala pazy a la
seguridad internacionales, y que también se deriva de la resolucion de la Asamblea
General sobre la particién de Palestina, y de la adopcién de mdltiples resoluciones por
el Consejo de Seguridad y la Asamblea General, asi como por la creacién de varios
Organos y cuerpos subsidiarios establecidos especificamente para asistir a la realizacién

de los derechos inalienables de la poblacion palestina. (pag. 236)
b) Entorpecimiento de las negociaciones previstas en la “Hoja de ruta”

La Corte (2004) recuerda que, algunos Estados plantearon que una OC sobre las
consecuencias juridicas sobre la construccion del muro podria constituir un elemento

perjudicial con el fin de alcanzar una solucion en el conflicto israeli-palestino.
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La Corte (2004) tuvo presente que la denominada “Hoja de ruta” — aprobada por el
Consejo de Seguridad — constituye un marco para la solucion del conflicto israeli-palestino, sin

embargo, no le consta que efectivamente afecte la negociacion en curso.

Cabe sefialar que, esta eventual razén imperiosa no es nueva. En tal sentido, la Corte
observa lo resuelto en su OC asunto de la Legalidad de la amenaza o el uso de las armas

nucleares:

(...) se hadicho que una respuesta de la Corte en este caso podria afectar negativamente
a las negociaciones sobre el desarme y, por tanto, iria en contra de los intereses de las
Naciones Unidas. La Corte sabe que, sean cuales fueren las conclusiones de cualquier
opinién que pueda emitir, afectaran al debate en curso sobre la cuestion en la Asamblea
General y constituirdn un elemento mas en las negociaciones sobre el tema. Aparte de
esto, el efecto de la opinién es una cuestion de apreciacion. La Corte ha oldo argumentos
contrapuestos y no hay criterios evidentes para preferir una u otra evaluacion. (1.C.J.
Reports 1996, pag. 237, parr. 17)

Finalmente, la Corte “(...) no sabe qué influencia podria tener en las negociaciones la
opinién de la Corte (...)” (I.C.J. Reports 2004, pag. 24, parr. 53). Sobre esto, Pozo Serrano
(2004) advierte lo siguiente:

La Corte se esta moviendo dentro del a&mbito de su discrecionalidad. Sin embargo,
hubiera sido mas util una conclusién formulada en términos positivos, en que la Corte
afirmara que el ejercicio de su competencia no debia interpretarse como una revision de

los parametros sentados en negociaciones entre las partes. (pag. 512)

c) Falta de antecedentes necesarios para arribar a la respuesta a la pregunta

planteada por la Asamblea General

En tercer lugar, se ha sefialado que la Corte debia abstenerse de ejercer su competencia
consultiva, toda vez que, no contaria con los hechos y pruebas necesarias para alcanzar la
conviccién acerca de las consecuencias juridicas que conlleva la construccion de un muro por

parte de Israel en territorio palestino.

De acuerdo con el argumento esgrimido por Israel, esta razén imperiosa implicaria que

“(...) si la Corte decidiera emitir la opinién solicitada, se veria obligada a especular sobre
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hechos esenciales y a hacer suposiciones sobre argumentos juridicos” (1.C.J. Reports 2004,

pag. 25, parr. 55).

La Corte (2004) sefial6 que, el examen acerca de si cuenta con antecedentes
suficientes para emitir un OC, es un asunto que se determina en cada caso. No obstante lo
anterior, la Corte (2004) afirma que, cuenta con los elementos necesario para emitir la OC
solicitada, en tal sentido, dispone del Informe del Secretario General, las exposiciones escritas
con informacion pertinente elaborados por otros participantes, incluso la exposicion escrita de
Israel, entre otros. Con el mérito de lo anterior, la Corte determind que cuenta con los hechos
y pruebas suficientes para poder emitir la OC solicitada por la Asamblea General.

d) Laopinién consultiva no tendia una utilidad practica

En cuarto lugar, la Corte (2004) observa que, se ha planteado como razén imperiosa, el
argumento de que la OC solicitada no tendrian utilidad practica debido que a la Asamblea
General ya habria sefialado que la construccion del muro es ilegal. Asimismo, la Asamblea

General no habria indicado con precisién como utilizaria la OC requerida.

Al respecto, la Corte (2004) reitera que las opiniones consultivas son un medio para que
los demas 6rganos y organismos internacionales pueden cumplir con sus funciones, es decir,
“(...) las opiniones consultivas tienen la finalidad de proporcionar a los 6rganos solicitantes los
elementos de derecho necesarios para sus actividades” (I.C.J. Reports 2004, pag. 26, parr.
60).

En cuanto al argumento de que la Asamblea General no ha informado cémo utilizaria la
OC, la Corte (2004) sefiala que no le corresponde calificar la pertinencia de la solicitud de OC
realizada por la Asamblea General. En tal sentido, la Corte en su OC sobre la Legalidad de la
amenaza o el uso de las armas nucleares habia sefialado que: “(...) no le cabe a la Corte
decidir si la Asamblea necesita la opinidn solicitada para el desempefo de sus funciones”
(I.C.J. Reports 1996, pag. 237, parr. 16). Sin embargo, la afirmaciéon anterior podria ser

matizada, siguiendo lo expresado por Mufioz Wilson (2005):

Da la impresion de que la Asamblea General, abrumada por un conflicto de altisima
carga politica, no encontro otra salida juridica que gatillar la jurisdiccién consultiva de la

ClJ como una forma de dotarse de respaldo legal y de legitimidad para sus futura

30



acciones y resoluciones, dada la innegable autoridad de la Corte en la determinacion de

los alcances juridicos de los asuntos que se someten a su conocimiento. (pag. 53)

Por su parte, en cuanto al argumento consistente en que la Asamblea General ya
determindé las consecuencias juridicas de la construccion del muro, la Corte (2004) indica que,
si bien puede ser efectivo, lo cierto es que puede haber otras consecuencias aun no
consideradas.

En definitiva, lo que realiza la Corte es una distincién de competencias entre los distintos

organos de las Naciones Unidas. Asi, Loayza Tamayo (2004) afirma que:

La tarea de la Corte es determinar, de manera comprensiva, las consecuencias de la
construccién del muro, mientras que la Asamblea General y, de ser el caso, el Consejo
de Seguridad pueden arribar a sus propias conclusiones a partir de las de la Corte. (pag.
239)

e) Palestina no podria pedir la reparacion de una situacion resultante de sus
propios actos

En quinto y ultimo lugar, “Israel ha sostenido que Palestina, habida cuenta de su
responsabilidad en los actos de violencia contra Israel (...) no puede pedir a la Corte reparacion
de una situacion resultante de sus propios actos ilicitos” (1.C.J. Reports 2004, pag. 27, parr.
63).

Este argumento la Corte lo analiza bajo el criterio de la pertinencia. En tal sentido, la
Corte (2004) desecha esta eventual razon imperiosa recordando que la solicitud de OC es

resuelta con el fin de que sea conocida por la Asamblea General y no por otro 6rgano u Estado.

Por otra parte, Tamayo Franco (2010) sefiala que “(...) la Corte no esta interesada en
recriminar a los sujetos relacionados con la situacion que da lugar a la consulta. Lo contrario
podra ser contrapruducente en el futuro cercano, en el momento de la ejecucién de acciones

derivadas del resultado del trabajo de la Corte” (pag. 77).

En definitiva, la conclusion inexorable a la que arriba la Corte es que es competente para
conocer de la solicitud de OC y que, ademds, no concurren en la especie ninguna razén
imperiosa que amerite el ejercicio de su facultad discrecional. En consecuencia, la Corte debe

pronunciarse sobre el fondo de la solicitud de OC.
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Capitulo II: La opinidn consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccidon

de un muro en el territorio palestino ocupado
Parte II: Los fundamentos de la OC dictada por la Corte Internacional de Justicia

La segunda parte de este capitulo abordara los aspectos relativos a las normas y principios de
derecho internacional que ha vulnerados Israel con la construccién de un muro en territorio
palestino. De la misma forma, se mencionaran, sin mayor profundidad, aquellas circunstancias
gue excluirian la ilicitud de la medida adoptada por el mencionado Estado. Por ultimo, se
sefalaran las consecuencias juridicas de la edificacién del muro tanto para Israel como para

los demds Estados y las Naciones Unidas.

1. Normas y principios juridicos de Derecho Internacional aplicables a la solicitud de
ocC

La Corte, una vez que comienza a conocer del fondo del asunto, se dedica a indagar qué
normas y principios del derecho internacional son pertinentes para evaluar la legalidad de la
construccién del muro en territorio palestino por parte de Israel. En tal sentido, la Corte (2004)
indico que las normas y principios que resultan aplicables estan contenidas en la Carta de las
Naciones Unidas, en ciertos tratados internacionales, en el derecho internacional
consuetudinario y en las resoluciones pertinentes aprobadas por la Asamblea General y el

Consejo de Seguridad.

De acuerdo con lo anterior, el razonamiento de la Corte se establece sobre la base de
tres Ambitos: a) La Carta de las Naciones Unidas; b) el Derecho Internacional Humanitario, y;

c) Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
A. La Carta de las Naciones Unidas

En primer lugar, la Corte (2004) sefiala que la Carta de las Naciones Unidas establece dos
principios estructurales aplicables al asunto: la prohibicién del uso de la fuerza armada y la
autodeterminacion de los pueblos. Si bien la Corte no lo menciona expresamente, nos parece
plenamente aplicable al asunto la prohibicién de intervencion como complemento del principio

de la autodeterminacion de los pueblos.

a) De la prohibicion de la amenaza o del uso de la fuerza armada
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La prohibicion de la amenaza o del uso de la fuerza armada esté establecida en el articulo 2,

parrafo 4, de la Carta:

Los Miembros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se abstendran de
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con
los Propositos de las Naciones Unidas.

Cabe sefalar que, “Bajo el principio de prohibicion del uso de la fuerza se comprenden
todo tipo de conflictos armados, sin importar lo insignificantes que los mismos puedan ser, esto
es, también los denominados low intensity conflict (conflictos de baja intensidad) y los

measures short war (medidas de guerra corta.)” (Rojas Amandi, 2010, pag. 78).

La Corte (2004) destaca que la Asamblea General, en octubre de 1970. aprobé la
Resolucion 2625 (XXV) titulada “Declaracion sobre los principios de derecho internacional
referente a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados”. Dicha resolucion
proclama que la amenaza o el uso de la fuerza “(...) constituye una violacion del Derecho
Internacional y de la Carta de las Naciones Unidas y no se empleara nunca como medio para

resolver cuestiones internacionales”.

En este orden de ideas, la Corte (como se citd en I.C.J. Reports 1986) sefialé que “los
principios sobre el uso de la fuerza incorporados en la Carta de las Naciones Unidas (...) se
hallan en el derecho internacional consuetudinario”. En tal sentido, exponiendo lo sefalado
por Herdegen (2017), al tratarse de una norma de derecho internacional consuetudinario su
fundamento se encuentra en la practica general (elemento material) unida a la conviccién de

su obligatoriedad (elemento subjetivo).

Por Ultimo, es importante mencionar que, para efectos de la defensa de Israel**, la
referida prohibicién no es caracter absoluto ya que, siguiendo lo dispuesto por la Carta de las
Naciones Unidas, se permite de manera excepcional el ejercicio de la fuerza en los siguientes
casos: a) el derecho de autodefensa (articulo 51); b) las medidas de coaccién que puede
acordar el Consejo de Seguridad (articulo 42 y 53), y por ultimo; c) la clausula de enemistad

(articulo 107, numeral 2).

14 Esta materia se abordara de manera general en el punto 3 de esta Il parte.
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b) Del principio de lalibre determinacidon de los pueblos

La autodeterminacion de los pueblos esta incorporado en la Carta de las Naciones Unidas. En
este contexto, en articulo 1, parrafo 2, establece como uno de los Propésitos de las Naciones

Unidas:

2. Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio
de la igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, y tomar otros

medidas adecuadas para fortalecer la paz universal.

Sin embargo, no es la Unica disposicion contenida en la Carta que hace mencién a la
libre determinacién de los pueblos. Asi las cosas, a lo largo de la Carta, el referido principio se
sefala, ya sea: a) como propésito para crear condiciones de estabilidad y bienestar para las
relaciones pacificas y amistosas entre las naciones (articulo 55); b) como obligacién de
aguellos Miembros de las Naciones Unidas que tienen o asumen la responsabilidad de
administrar territorios cuyos pueblos no hayan alcanzado la plenitud del gobierno propio
(articulo 73 letra b), y por ultimo; d) como objetivo basico de la administracion fiduciaria

(articulo 76 letra b).

Cabe sefialar que, si bien el principio de la autodeterminacion de los pueblos se
desarrollé a propésito del proceso de descolonizacién (como se menciona en la Declaracién
sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales), hoy en dia no se
limita de manera exclusiva a aquella alejada realidad, sino que se incorpora en materia de

derechos humanos?.

En este contexto, la Corte (2004) destaca que la Resolucién 2625 (XXV), reafirma el

principio de la libre determinacién de los pueblos en la siguiente forma:

Todo Estado tiene el deber de abstenerse de recurrir a cualquier medida de fuerza
gue prive a los pueblos antes aludidos en la formulacion de presente principio de su

derecho a la libre determinacién y a la libertad y a la independencia (énfasis agregado).

15 Asi, el principio de la autodeterminacion de los pueblos es una norma comun tanto en el articulo 1, parrafo 1, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y del Pacto Internacional de Derechos, Econémicos, Sociales
y Culturales.
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Si bien la Corte destaca el derecho a la libre determinacion de los pueblos en términos
negativos, lo cierto es que también esta contenido en términos positivos en la misma
Resolucién 2625 (XXV). Asi:

En virtud del principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacion de los
pueblos, consagrado en la Carta, todos los pueblos tienen el derecho de determinar
libremente, sin injerencia externa, su condicién politica y de proseguir su desarrollo
econdmico, social y cultural, y todo Estado tiene el deber de respetar este derecho de
conformidad con las disposiciones de la Carta (énfasis agregado).

Por otra parte, la autodeterminacion de los pueblos ademas de estar codificada en
normas de derecho internacional tiene la caracteristica de ser un derecho erga omnes. En tal

sentido, en el caso del Timor Oriental, la Corte manifesto:

En opinion de la Corte, la afirmacién de Portugal de que el derecho de los pueblos a la
libre determinacion, tal como se desprende de la Carta y de la practica de las Naciones
Unidas, tiene un caracter erga omnes, es irreprochable. (I.C.J. Reports 1995, pag. 102,
parr. 29)

Por dltimo, el caracter erga omnes implica que este derecho debe ser amparado y
protegidos por todos los Estados. Asi, en el caso Barcelona Traction, la Corte indicé que “En
vista de la importancia de los derechos involucrados, todos los Estados pueden tener un

interés legal en su proteccion (...)" (1.C.J. Reports 1970, pag. 32, parr. 33).
c) De la prohibicion de intervencion

De forma sucinta, la prohibicién de intervencion consiste en restringir la injerencia de los
Estados en asuntos internos de otros Estados. En este sentido, el articulo 2, parrafo 7, de la

Carta sefala:

Ninguna disposicion de esta Carta autorizara a las Naciones Unidas a intervenir en los
asuntos que son esencialmente de la jurisdiccién interna de los Estados, ni obligara; a
los Miembros a someter dichos asuntos a procedimientos de arreglo conforme a la
presente Carta; pero este principio no se opone a la aplicacion de las medidas coercitivas

prescritas en el Capitulo VII.
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En el mismo sentido, la Declaracion contenida en la Resolucion 2625 (XXV), proclamo,

entre otras cosas, que:

Ningun Estado o grupo de Estados tiene derecho a intervenir directa o indirectamente, y
sea cual fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier otro. Por tanto,
no solamente la intervencion armada, sino también cualesquiera otras formas de
injerencia o de amenaza atentatoria de la personalidad del Estado, o de los elementos
politicos, econdmicos y culturales que lo constituyen, son violaciones del Derecho

Internacional.

Por ultimo, la prohibicién de intervencion también estd contemplada en instrumentos
regionales. Asi las cosas, la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos contempla

la prohibicion de intervencién en su articulo 18:

Ningun Estado o grupo de Estados tiene derecho de intervenir, directa o indirectamente,
y sea cual fuere el motivo, en los asuntos internos o externos de cualquier otro. El
principio anterior excluye no solamente la fuerza armada, sino también cualquier otra
forma de injerencia o de tendencia atentatoria de la personalidad del Estado, de los

elementos politicos, econémicos y culturales que lo constituyen.
B. Derecho Internacional Humanitario

El segundo ambito normativo que la Corte determina aplicable en el asunto es el Derecho
Internacional Humanitario (desde ahora, indistintamente, DIH), cuyos textos de referencia son
el Convenio de La Haya de 1907 y el Cuarto Convenio de Ginebra de 1949 (desde ahora,
indistintamente, el GCIV). Para estos efectos, es conveniente mencionar que el Derecho

Internacional Humanitario comprende:

(...) un conjunto de normas internacionales de origen convencional y consuetudinario,
especificamente destinado a ser aplicado en los conflictos armados, internacionales o
no, que limita, por razones humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a elegir
libremente los métodos (modos) y medios (armas) de hacer la guerra y que protege a
las personas y los bienes afectados o que puedan resultar afectados por ella. (Cruz Roja,
s.f.)

a) De la aplicacion del IV Convenio de La Haya
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Sobre la aplicacion del IV Convenio de La Haya de 1907 y sus reglamentos anexos, la Corte
(2004) tuvo presente que, si bien Israel no es parte del mencionado instrumento internacional,
en cuyo anexo figuran las Reglas de La Haya, lo cierto es que resultaba aplicable a Israel por

ser una norma correspondiente al derecho internacional consuetudinario.

Para arribar a esta conclusion, la Corte (como se citdé en Fallo del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, 1946) sefialé que las normas enunciadas en el Convenio
“contaba con el reconocimiento de las naciones civilizadas y eran consideradas declarativas

de las leyes y usos de la guerra”.

En segundo lugar, la Corte menciona lo resuelto en su OC sobre la Legalidad de la

amenaza o el uso de armas nucleares, el cual, en lo pertinente, indica que:

(...) la practica de los Estados ha desarrollado un gran numero de normas
consuetudinarias y son parte integrante del derecho internacional pertinente a la cuestion
planteada. Las "leyes y costumbres de la guerra" -como se les llamaba tradicionalmente-
fueron objeto de esfuerzos de codificacibn emprendidos en La Haya (incluidas las
Convenciones de 1899 y 1907) (...). Esta "Ley de La Haya" y, mas particularmente, el
Reglamento de las leyes y costumbres de la guerra terrestre, fija los derechos y deberes
de los beligerantes en su conduccion de las operaciones y limita la eleccion de los
métodos y medios de herir al enemigo en un conflicto armado internacional. (I.C.J.
Reports 1996, pag. 256, parr. 75)

b) De la aplicacion del IV Convenio Ginebra

La Corte (2004) sefal6 que el GCIV de 1949, relativo a la proteccién debida a las personas
civiles en tiempo de guerra, se aplica a los territorios palestinos ocupados por Israel. Asimismo,
recuerda que dicho Convenio fue ratificado en 1951 por Israel y por Jordania, sin que ninguno

haya formulado reservas pertinentes.

Asi las cosas, la Corte (2004) destaca que, si bien Israel reconoce la aplicacion del GCIV
agrega que el mencionado instrumento no es aplicable de jure en los territorios ocupados
porque solo tendria aplicacién en aquellos casos en que el referido territorio esté bajo la
soberania de una Alta Parte Contratante que intervenga en el conflicto armado, no siendo el

caso de Palestina.
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Sin embargo, la Corte estad convencida que el GCIV es aplicable a la solicitud de OC
sobre las consecuencias juridicas de la construccion del muro en territorio palestino. A efecto
de justificar la aplicacion del GCIV, la Corte (2004) pasa a revisar los requisitos de aplicacion

del mencionado tratado internacional:

(...) de conformidad con el primer péarrafo del articulo 2 del Cuarto Convenio de Ginebra,
el Convenio es aplicable cuando se dan dos condiciones: que exista un conflicto armado
(independiente de que se haya reconocido o no el estado de guerra) y que el conflicto
haya surgido entre dos partes contratantes. Si se cumplen ambas condiciones, el
Convenio se aplica, en particular, a cualquier territorio ocupado en el transcurso del

conflicto por una de las Partes Contratantes. (I.C.J. Reports 2004, pag. 36, parr.95)

No obstante, para desechar el argumento de fondo de Israel, la Corte (2004) acude al
articulo 31 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, que establece
gue, un tratado debe interpretarse de buena fe, de acuerdo con el significado corriente de sus
términos, teniendo en cuenta su objetivo y fin. Acto seguido, la Corte (2004) recuerda que, en
aplicacion del articulo 32 de la citada Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados,
es posible acudir a los trabajos preparatorios y a las circunstancias de su celebracion del
Tratado para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar
el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31: a) deja ambiguo u

oscuro el sentido; o b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

En atencién a lo anterior, la Corte (2004) procede a sefalar que, en los trabajos
preparatorios del GCIV, se pretendia proteger a las personas civiles incluso en aquellos casos
en que existiera una ocupacion sin combates. De la misma forma, esa habia sido la
interpretacion que los Estados partes del GCIV aceptaron en su conferencia celebrada el 15
de julio de 1999. Por otro lado, la Corte (2004) destacé que la Asamblea General habia
sefalado que el GCIV era aplicable al territorio palestino ocupado y que, por su parte, el
Consejo de Seguridad habia manifestado que las partes en conflicto debian cumplir con todas

las obligaciones impuestas por el GCIV.

Por ultimo, la Corte (como se cit6 en Fallo del Tribunal Supremo de Israel, 2004) sefiala

que el GCIV debe ser aplicado por Israel en los territorios palestinos ocupados.

C. Derechos Humanos
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El tercer ambito normativo al que acude la Corte es el de los convenios internacionales en
materia de derechos humanos. En concreto, acude a las normas contenidas en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales y, por ultimo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Cabe mencionar que, si bien es complejo establecer un concepto de derechos humanos,

podemos advertir la siguiente nocion:

Atributos inherentes a toda persona humana que al ser reconocidos e incorporados a un
instrumento internacional vinculante, establecen para los correspondientes Estados la
obligacion de respetarlos y garantizar su ejercicio y permiten a las personas destinatarias
de esos derechos invocarlos frente al Estado en que se hallen. (Vargas Carrefio, 2007,
pag. 517)

Por otra parte, se suele clasificar a los derechos humanos en dos categorias: los
derechos civiles y politicos, y los derechos econ6micos, sociales y culturales. Ambas
categorias de derechos quedaron plasmadas en forma separada en los Pactos Internacionales
de Derechos Humanos adoptados en 1966. Uno sobre derechos civiles y politicos vy, el otro,

sobre derechos econémicos, sociales y culturales.

Cabe tener presente que “la existencia de dos instrumentos separados y distintos no
puede dar lugar a posiciones excluyentes en cuanto al valor y jerarquica que deben cada una

de esas categorias de derechos humanos”. (Vargas Carrefio, 2007, pag. 522)

a) Laaplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto

Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales

Algunos de los derechos que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos procura
promover y proteger se refieren a la vida, a la prohibicion de la tortura y penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes, a la prohibicién de la esclavitud, a la servidumbre y los trabajos
forzados, al derecho a la libertad y a la seguridad personal; al derecho de circular libremente
y elegir la residencia; a los derechos politicos; al respeto a los derechos de las minorias

étnicas, religiosas o linglisticas.

Por su parte, algunos de los derechos que el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales pretende promover y proteger se refieran al derecho al

trabajo en condiciones justas y favorables a los trabajadores, el derecho a la seguridad social,

39



a un nivel de vida adecuado y a los niveles mas altos de bienestar fisico y mental posibles de
lograr, el derecho a la educacion y al disfrute de los beneficios de la libertad cultural y del

progreso cientifico.

La Corte (2004) considera aplicables a la materia las normas juridicas contenidas en
ambos tratados internacionales, sin embargo, Israel repara sobre la aplicacién de ambas

convenciones internacionales. En este sentido:

Israel niega la aplicacion en el territorio palestino ocupado del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicas y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, los cuales ha firmado. Asegura que el derecho humanitario es la proteccion
proporcionada en una situaciéon de conflicto (...), mientras que los tratados de derechos
humanos estan destinados a proteger a los ciudadanos de sus propios gobiernos en
tiempos de paz. (I.C.J. Reports 2004, pag. 39, parr. 102)

En este contexto, la Corte (2004) para determinar si los mencionados Pactos son
aplicables en el territorio palestino ocupado, se ocupa en primer lugar de la relacién existente
entre el derecho internacional humanitario y el derecho de los derechos humanos, y luego de

la aplicabilidad de los instrumentos de derechos humanos fuera del territorio nacional.

= Relacién entre el derecho internacional humanitario y el derecho de los derechos

humanos

Si bien el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (desde ahora, indistintamente, DIDH) pertenecen a ramas especiales del Derecho
Internacional Publico, es también cierto que comparte otro elemento en comun. En este

sentido, Salmén (2012) sefiala que:

Ambas ramas tienen como denominador comun el principio de humanidad, toda vez que
es sobre la base de este que se erige la proteccion de la dignidad del ser humano y se
reconoce los derechos que le asisten en los tratados en materia de DIDH y, en el marco

del DIH, sirve de inspiracion para su desarrollo normativo (...). (pag. 70)

En particular, en cuanto a la relacién entre el DIH y el DIDH, Salmén (2012) afirma lo

siguiente:

A nivel normativo se suele afirmar que las normas del DIDH se aplican en tiempos de

paz y las de DIH en situaciones de conflicto armado. No obstante, lo cierto es que, por
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una parte, algunas disposiciones del DIH, aquellas que requieren su difusion e
implementacion, son de aplicacion en tiempos de paz y, de otro lado, existen
disposiciones de DIDH que no se pueden suspender ni siquiera en situaciones de
conflicto armado (...). En efecto, las disposiciones no derogables de derechos humanos,
recogidas en los diversos tratados y que conforman el nicleo duro de esos derechos, no
pueden ser materias de suspensién. Por su parte el contenido del articulo 3 comun a los
Convenios de Ginebra aplicable en todo conflicto armado garantiza la proteccién de
derechos que convengan con las nhormas del nicleo duro de derechos humanos. (pag.
71)

En tal sentido, la Corte (2004) determiné que:

En cuanto a la relacion entre el derecho internacional humanitario y el derecho de los
derechos humanos, pueden presentarse tres situaciones: algunos pueden estar
contemplados exclusivamente en el derecho internacional humanitario, otros pueden
estar contemplados exclusivamente en el derecho de los derechos humanos, y otros
pueden estar contemplados en ambas ramas del derecho internacional. Para responder
a la cuestién que se le ha planteado, la Corte tendra que tomar en consideracion ambas
ramas del derecho internacional, es decir el derecho de los derechos humanos y, como

lex specialis, el derecho internacional humanitario. (pag. 40, parr. 8)

Aplicacion del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos fuera del

territorio nacional

El &mbito de aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico estd mencionado

en su articulo 2, parrafo 1: “Cada uno de los Estados Partes se compromete a respetar y a

garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su

jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna (...)".

La disposicién antes transcrita puede interpretarse en dos formas. En tal sentido, la Corte

(2004) indic6 que:

Se puede interpretar que esta disposicion abarca soélo a los individuos que se encuentran
en el territorio de un Estado y a la vez estan sujetos a su jurisdiccion. También puede
interpretarse que abarca tanto a los individuos que se encuentran en el territorio de un
Estado como a los que estan fuera de él pero siguen sujetos a la jurisdiccion de dicho
Estado. (pag. 40, parr. 108)
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No obstante, ante esta alternativa, la Corte sefialé que “si bien la jurisdiccion de los

Estados es primordialmente territorial, en ocasiones puede ejercer fuera del territorio nacional’
(I.C.J. Reports 2004, pag. 40, pérr. 109).

Para arribar a esta conclusion, la Corte tuvo presente, entre otros antecedentes, los

trabajos preparatorios del Pacto. Asi, la Corte sefald que “los redactores del Pacto no tenian

intencion de permitir que los Estados eludieran sus obligaciones al ejercer su jurisdiccion fuera

del territorio nacional” (I.C.J. Reports 2004, pag. 40, pérr. 109).

Cabe sefalar que, la conclusién a que lleg6 la Corte es compartida tanto por autores

como otras instituciones internacionales establecidos para la promocién y proteccién de los

derechos humanos. En tal sentido, Colmegna y Salerno (2012) sefalan que:

Las obligaciones de derechos humanos no se refieren Gnicamente a las acciones que
realice un Estado en su territorio, sino que alude a la responsabilidad del Estado por la
afectacion de los derechos de las personas mediante cualquier conducta que sus

agentes efectuén en ejercicio de sus funciones, sin perjuicio del lugar donde ello ocurra.

(pag. 3)

De manera similar, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (1999) se

pronuncié en un sentido similar en el caso Coard y otros con Estados Unidos de Norteamérica

al mencionar que:

Dado que los derechos individuales son inherentes simplemente en virtud de la
humanidad de una persona, todos los Estados americanos estan obligados a respaldar
los derechos protegidos de cualquier persona sujeta a su jurisdiccion. Si bien ello se
refiere comunmente a las personas que se hallan dentro del territorio de un Estado, en
determinadas circunstancias puede referirse a la conducta con un locus
extraterritorial, en que la persona esta presente en el territorio de un Estado, pero
estd sujeta al control de otro Estado, por lo general a través de los actos de los

agentes en el exterior de este Ultimo (énfasis agregado). (parr. 37)

Aplicacion del Pacto internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales fuera del territorio nacional
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A diferencia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales no contiene ninguna disposicion sobre su ambito

de aplicacion. Segun indica la Corte (2004):

Esto puede ser explicable por el hecho de que este Pacto garantiza derechos que son
esencialmente territoriales. Sin embargo, no cabe excluir que se aplique tanto a los
territorios sobre los cuales un Estado parte tiene soberania como a aquellos sobre los

gue ese Estado ejerce jurisdiccion territorial. (pag. 41, parr. 112)

Sin embargo, para fundamentar la obligacion de Israel de garantizar la aplicacion del
mencionado tratado internacional en el territorio palestino ocupado, la Corte (como se cité en
Observaciones finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2003)
sefialé que el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales fue de la opinién de que
las obligaciones que incumben al Estado Parte en virtud del Pacto se aplican a todos los
territorios y poblaciones bajo su control efectivo, lo que en la especie era efectivo.

b) La aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio

Israel, en su calidad de potencia ocupante, debe respetar y asegurar los derechos establecidos
en la Convencién a todos los nifios que se encuentren en el territorio palestino ocupado. En
tal sentido, la Corte (2004) entendié que el fundamento de la aplicacion de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio esta en la interpretacion del articulo 2 del mencionado tratado
internacional, el cual, sefiala que “Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en

la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion (...)".

Si bien la Corte no menciona expresamente el significado de la palabra “jurisdiccion”, no
existen razones para adoptar una interpretacion distinta a la entendida por la propia Corte
cuando analizé el campo de aplicacion territorial del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. En definitiva, la promociéon y protecciéon de los derechos contenido en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio incluye también a aquellos menores que no residen

en el espacio fisico del Estado signatario, pero respecto del cual sigue ejerciendo jurisdiccion.
2. Los principios y normas juridicas del derecho internacional publico vulnerados

La Corte, una vez que halla los principios y las normas del derecho internacional aplicables en
el asunto, comienza a evaluar la legalidad de la construccion del muro en territorio palestino

por parte de Israel. En primer lugar, evalGa la eventual contravencién del principio de libre
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determinacién de los pueblos y, en segundo lugar, evalla la eventual contravencion de las

normas de derecho internacional humanitario y de las normas de derechos humanos.
a) El derecho de los pueblos alalibre determinacién

Ante todo, la Corte (2004) indica que la existencia de un “pueblo palestino” ya no se discute.
Por el contrario, incluso, el Estado Israeli ha reconocido a la Organizacion de Liberacion

Palestina como representante del pueblo palestino.

Por otra parte, en cuanto al trazado del muro dispuesto por Israel, la Corte (2004) sefiala
gque se ha disefiado de manera de incluir a la mayoria de los asentamientos israelies en el
territorio palestino ocupado. Respecto de esto ultimo, la Corte (2004) entiende que dicha
accion vulnera el parrafo 6 del articulo 49 del IV Convenio de Ginebra, el cual establece una
prohibicion de realizar evacuaciones forzosas de poblacion y/o promover la ocupacion del

territorio ocupado con poblacion propia. En particular, la Corte (2004) indicé que:

Existe también un riesgo de nuevas alteraciones de la composicion demografica del
territorio palestino ocupado resultantes de la construccion del muro, en la medida que,
(...) contribuye a la partida de poblaciones palestinas de algunas zonas. Esa
construcciébn menoscaba asi gravemente el ejercicio por el pueblo palestino de su
derecho a la libre determinacién y constituye en consecuencia una violacion de la

obligacion de Israel por respetar ese derecho. (pag. 45, parr. 122)

Cabe sefalar que, si bien la Corte indica que Israel transgrede el derecho a la libre
determinacion del pueblo palestino, omite la vulneracion de la prohibicion de intervencion de
los Estados en asuntos internos de otros. En tal sentido, la prohibicién de no intervencion
resultaria aplicable al asunto debido a que el Estado de Israel, con el disefio del trazado del
muro y con la consiguiente evacuacion forzada de la poblaciébn palestina, estaria
menoscabando elementos de caracter politicos, econdémicos y culturales propios del pueblo

palestino.
b) Normas de derecho internacional humanitario vulneradas

La Corte (2004) sefiala que la construccion del muro por parte de Israel en el territorio palestino
vulnera distintas normas que pertenecen al DIH contenidas tanto en las Reglas de la Haya

como en el IV Convenio de Ginebra.
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En primer lugar, Corte (2004) afirma que Israel infringe ciertos articulos contenidos en
las Reglas de La Haya de 1907, en particular, los articulos 43, 46 y 52, todos de la Seccion lll,
denominado “de la Autoridad militar sobre el territorio del Estado enemigo”. Asi las cosas, el
mencionado articulo 43 impone a la potencia ocupante la obligacion de adoptar las acciones
con el objetivo de restaurar y conservar el orden y la vida publica al interior del territorio
palestino. El articulo 46 establece que la potencia ocupante debera respetar el honor y los
derechos de la familia, la vida de los individuos y la propiedad privada, entre otros, de los
habitantes de la potencia ocupada. Por ultimo, el articulo 52 permite a la potencia ocupante
exigir empréstitos bajo ciertas condiciones para satisfacer las necesidades de su propio

ejército.

En segundo lugar, la Corte (2004) indica que Israel infringe ciertos articulos del GCIV.
De esta forma, el articulo 47 establece que no se privara a las personas protegidas por el GCIV
de los beneficios que establece el mismo. El articulo 49 proscribe los traslados forzosos de
habitantes del territorio ocupado por parte de la potencia ocupante, salvo si se requiere por la
seguridad de la poblacién o razones imperiosas. El articulo 52 establece que ninguna
convencién podra impedir el derecho de cada trabajador dirigirse a los representantes de la
potencia protectora para solicitar su intervencion. El articulo 53 dispone la prohibicion de
destruir los bienes muebles o inmuebles de los habitantes de la potencia ocupada. El articulo
59 establece la obligacion para la potencia ocupante de aceptar las acciones de socorro

cuando la poblacion de un territorio ocupado esté insuficientemente abastecida.
c) Normas de derecho internacional de los derechos humanos

La Corte (2004) sefala que la construccion del muro por parte de Israel vulnera una serie de
normas pertenecientes al DIDH contenidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y, por ultimo,

la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Respecto al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Corte indica (2004)
que, si bien Israel ha ejercicio su derecho a suspensiéon establecido en el articulo 4 del
mencionado instrumento (existencia de ciertas circunstancias extraordinarias excepcionales y
graves que pongan en peligro de la vida de la nacion), dicha suspensién solo comprende el
derecho a la libertad y a la seguridad personal sefialada en el articulo 9, sin afectar los demas

derechos.
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Asi las cosas, la Corte (2004) estima vulnerado el articulo 12 y el articulo 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El articulo 12, parrafo 1, establece el derecho a
circular libremente por el territorio de un Estado y a escoger su residencia. Por su parte, el
articulo 17, péarrafo 1, establece la prohibicion de injerencias arbitrarias o ilegales a la vida
privada, a la familia, al domicilio o a la correspondencia, etc.

Respecto al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la
Corte (2004) sostiene que Israel vulneran los derechos contenidos en los articulos 6, 7, 10, 11,
12,13y 14.

Asi las cosas, el articulo 6 y 7 establece el derecho al trabajo. El articulo 10 establece la
proteccion a la familia, nifios y a los adolescentes. El articulo 11 establece el derecho a un
nivel de vida adecuado. El articulo 12 establece el derecho a la salud. Por dltimo, el articulo
13y 14, establecen el derecho a la educacion.

Por dltimo, en cuanto a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la Corte (2004).
considera que Israel quebranta los articulos 16, 24, 27 y 28. En tal sentido, el articulo 16
establece que los nifios no podran ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, honra o reputacion. El articulo 24, establece que los Estados Partes reconocen el
derecho de los nifios a la salud. El articulo 27, establece el derecho de los nifios a su desarrollo

fisico y mental. Finalmente, el articulo 28, establece el derecho a la educacién de los nifios.
3. Circunstancias que excluirian lailicitud de la construccion del muro

La construccién del muro en territorio palestino es un hecho que plantea dudas sobre la
aplicacion de ciertas figuras juridicas que permitirian excluir la ilicitud de la mencionada
edificacion. En tal sentido, Israel ha defendido la construccion del muro como una medida
armonica con su derecho a la legitima defensa. Por su parte, la Corte analiza la posibilidad de
aplicar en el asunto, el estado de necesidad como otra circunstancia que excluiria la ilicitud de

la medida adoptada por Israel.
a) Legitima defensa
La Corte (2004) recuerda el Estado de Israeli ha sefialado que:

La construccion de la barrera esta en consonancia con lo dispuesto en el Articulo 51 de

la Carta de las Naciones Unidas, su derecho inmanente de legitima de legitima defensa
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y las disposiciones contenidas en las resoluciones 1368 (2001) y 1373 /2001) del
Consejo de Seguridad. (pag. 53, parr. 138)

Cabe mencionar que la legitima defensa es una figura excepcional en atencién a la
prohibicion del uso de la fuerza contenida en el articulo 2, parrafo 4, de la Carta de las Naciones
Unidas, el cual sefiala que:

Los Miembros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se abstendran de
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la
independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con

los Propésitos de las Naciones Unidas.

De esta forma, la disposicién antes descrita, establece una regla general la cual debe
interpretarse en armonia con el articulo 51 del mismo tratado internacional. En tal sentido,

articulo 51 sefala:

Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de legitima
defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro de las
Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas
necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas
por los Miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa seran comunicadas
inmediatamente al Consejo de Seguridad, y no afectaran en manera alguna la autoridad
y responsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer en cualquier
momento la accion que estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la pazy la

seguridad internacionales.

Teniendo en cuento lo anterior, Regueiro (2012) resume los requisitos de la legitima

defensa, en el siguiente sentido:

La letra del articulo 51 menciona expresamente cuatro condiciones: debe existir un
atague armado previo, la legitima defensa debe ser provisional y subsidiaria a la accion
del Consejo de Seguridad y el Estado que la ejerza tiene la obligacion de informar al

Consejo de las medidas tomadas. (pag. 93)

Si bien la Corte no se hace cargo del cumplimiento o incumplimiento de los requisitos,

desecha la tesis de la legitima defensa planteada por Israel, argumentado que “(...) el Estado
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de Israel no alega que los ataques dirigidos contra él sean imputables a un Estado extrajera”
(I.C.J. Reports 2004, pag. 53, pérr. 139).

Asimismo, la Corte agrega que “(...) Israel ejerce el control en el territorio palestino
ocupado y que, como sefiala el mismo, la amenaza por la que considera justificada la
construccion del muro proviene de dentro, no de fuera, de ese territorio” (I.C.J. Reports 2004,
pag. 54, parr. 139).

b) Estado de necesidad

Diaz Inverso (como se cit6 en Barboza, 2008) afirma que en el estado de necesidad “el sujeto
tiene una alternativa entre dos bienes, ambos juridicamente protegidos (...). El derecho, frente
a la alternativa, no sanciona al sujeto que elige su propio, legitimo y esencial interés, siempre

naturalmente que se cumplan ciertas condiciones” (pag. 57).

En este sentido, Diaz Inverso (2015) indica que “el estado de necesidad se vinculaba
con la idea de autopreservacion: el Estado que lo invocaba lo hacia porque estaba en riesgo

su propia existencia” (pag. 57).

Por su parte, la Corte (2004) acude al proyecto de articulos sobre la Responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos elaborado por la Comisién de Derecho
Internacional, en el cual se establecen los requisitos para que el estado de necesidad sea una

causal de exclusién de ilicitud. Asi las cosas, sefiala el articulo 25: Estado de necesidad

1. Ningun Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de exclusion de la
ilicitud de un hecho que no esté de conformidad con una obligacion internacional de ese

Estado a menos que ese hecho:

a) Sea el Unico modo para el Estado de salvaguardar un interés esencial contra un

peligro grave a inminente; y

b) No afecte gravemente a un interés esencial del Estado o de los Estados con relacion

a los cuales existe la obligacion, o de la comunidad internacional en su conjunto.

2. En todo caso, ningun Estado puede invocar el estado de necesidad como causa de

exclusion de lailicitud si:
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a) La obligacion internacional de que se trate excluye la posibilidad de invocar el estado

de necesidad; o
b) El Estado ha contribuido a que se produzca el estado de necesidad.

Si bien la Corte no se hace cargo del cumplimiento o incumplimiento de todos los
requisitos, desecha la tesis del eventual estado de necesidad, argumentado que no se cumple
en la especie el primer requisito. En tal sentido, la Corte (2004) sefialé que “(...) no esta
convencida de que la construccién del muro a lo largo del trazado elegido fuera la Unica forma
de salvaguardar los intereses de Israel contra el peligro que ha invocado como justificacién de

esa construccién” (pag. 54, parr. 140).

De la misma forma, la Corte (2004) indicd que Israel “Tiene el derecho, y en realidad el
deber, de responder a esos actos a fin de proteger la vida de sus ciudadanos. No obstante,
las medidas que tome deben estar en consonancia con el derecho internacional aplicable”
(pag. 54, parr. 141). Asi las cosas, la Corte esta reiterando implicitamente que la construccion
del muro por parte de Israel no esta en armonia con una serie de derechos y principios
reconocidos y protegidos por el derecho internacional, entre ellos, el principio de la

autodeterminacion de los pueblos.

4. Las consecuencias juridicas de la construccidon del muro en territorio palestino por

parte de Israel

Una vez que la Corte determina el derecho aplicable (Carta de las Naciones Unidas, Derecho
Internacional humanitario y el Derecho de los Derechos Dumanos), y en particular, los distintos
instrumentos de derechos internacional (las Reglas de La Haya de 1907, IV Convenio de
Ginebra, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, entre otros),
la Corte comienza a determinar las consecuencias juridicas de la construccién del muro para

Israel, para terceros Estados y, por ultimo, para las Naciones Unidas.
a) Consecuencias juridicas para Israel
En primer lugar, la Corte determiné que Israel tiene que:

(...) cumplir su obligacion de respetar el derecho del pueblo palestino a la libre

determinacion y sus obligaciones internacionales con arreglo al derecho internacional
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humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos. Ademas, debe
asegurar libertad de acceso a los lugares sagrados que quedaron bajo su control (...)".
(I.C.J. Reports 2004, pag. 56, parr. 149)

En segundo lugar, la Corte sefialé que:

(...) Israel tiene asimismo la obligaciéon de poner fin a la violacion de sus obligaciones
internacionales emergente de la construccion del muro en el territorio palestino ocupado.
(I.C.J. Reports 2004, pag. 56, parr. 150)

En tercer lugar, muy relacionado con lo anterior, la Corte sefialé que:

(...) Israel tiene la obligacion de detener de inmediato las obras de construccion del muro
que esta levantando en el territorio palestino ocupado (...). Todos los actos legislativos
y reglamentarios adoptados con miras a su construccién (...) deben ser inmediatamente
derogados o dejados sin efecto, salvo en la medida en que dichos actos (...) sigan siendo
pertinentes para el cumplimiento de las obligaciones por parte de Israel. (1.C.J. Reports
2004, pag. 56, parr. 151)

En cuarto lugar, la Corte determind que “(...) Israel tiene la obligacién de reparar los
dafios causados a todas las personas fisicas o juridicas afectada” (1.C.J. Reports 2004, pag.
57, parr. 152).

En quinto, y en ultimo, lugar, la Corte sefiala que “(...) Israel tiene la obligacion de
devolver las tierras, huertos, olivares y demas bienes inmuebles de los que haya despojado a
cualquiera de las personas fisicas o juridicas a los efectos de la construccién del muro en el

territorio palestino ocupado” (1.C.J. Reports 2004, pag. 57, parr. 153).
b) Consecuencias juridicas para otros Estados

La Corte determiné que las consecuencias juridicas de la construccién del muro por parte de

Israel en territorio palestino alcanzan a terceros Estados.

En primer lugar, “(...I la Corte opina que todos los Estados tienen la obligacion de no
reconocer la situacion ilegal resultante de la construccion del muro en el territorio palestino
ocupado, incluido Jerusalén oriental y sus alrededores” (1.C.J. Reports 2004, pag. 58, parr.
159).
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En segundo lugar, los terceros Estados (...) tienen la obligacion de no prestar ayuda ni
asistencia para el mantenimiento de la situacion creada por tal construccion” (I.C.J. Reports
2004, pag. 58, parr. 159).

En tercer lugar, la Corte sefiala que “Incumbe a los Estados (...) velar por que se ponga
fin a cualquier impedimento, resultante de la construccion del muro, para el ejercicio por el
pueblo palestino de su derecho a la libre determinacién” (1.C.J. Reports 2004, pag. 58, parr.
159).

En cuarto, y dltimo lugar, en lo referente al Cuarto Convenio de Ginebra, la Corte sefala

que:

(...) todos los Estados partes en el Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida
a las personas civiles en tiempo de guerra de 12 de agosto de 1949, tienen la obligacién,
dentro del respecto por la Carta de las Naciones Unidas y el derecho internacional, de
hacer que lIsrael respete el derecho internacional humanitario incorporado en dicho
Convenio. (I.C.J. Reports 2004, pag. 58, parr. 159)

Las consecuencias anteriormente sefialadas son oponibles o vinculantes a Estados
distintos de Israel puesto que se trata de obligaciones de caracter erga omnes. En tal sentido,
la Corte indicé que “Las obligaciones erga omnes violadas por Israel son la obligacién de
respetar el derecho del pueblo palestino a la libre determinacion, y algunas de sus obligaciones

con arreglo al derecho internacional humanitario” (I.C.J. Reports 2004, pag. 58, pérr. 155).

Para fundamentar la obligatoriedad de las consecuencias mencionadas, la Corte se
remite a la jurisprudencia sefialada al momento de determinar las normas y principios
aplicables al asunto, en particular, al principio de la libre determinacion de los pueblos. En tal

sentido, en el caso de Timor Oriental, la Corte (1995) sefial6:

En opinién de la Corte, la afirmacion de Portugal de que el derecho de los pueblos a la
libre determinacion, tal como se desprende de la Carta y de la practica de las Naciones

Unidas, tiene un caracter erga omnes, es irreprochable. (pag. 102, parr. 29).

Por su parte, en el caso de Barcelona Traction, la Corte (1970) indicé que tratandose de
las obligaciones erga omnes “(...) todos los Estados pueden tener un interés legal en su

proteccion (...)” (pag. 32, parr. 33). A partir de los anterior, se ha afirmado que:
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Las obligaciones erga omnes incorporan valores esenciales para la comunidad
internacional, por lo que no es relevante Unicamente el tamafio o amplitud del grupo de
sujetos internacionales frente al que se asume el compromiso en cuestion, sino el

contenido material de dicho compromiso. (Cebada Romero, 2002, pag. 3)

Por ultimo, en cuanto al DIH aplicable, la Corte (2004) fundamenta su obligatoriedad
también sobre la base del caracter erga omnes de sus normas. En tal sentido, la Corte recordd
su OC sobre la Legalidad del uso o la amenaza de armas nucleares indicando que: “(..) un
gran numero de reglas de derecho humanitario aplicable en caso de conflicto armado (...)
todos los Estados han de cumplir esas normas, hayan o no ratificado los convenios que las
estatuyen, porque constituyen principios intransgredibles de derecho internacional
consuetudinario” (1.C.J. Reports 1996, pag. 257, parr. 79).

c) Consecuencias juridicas paralas Naciones Unidas

La Corte (2004) determin6 que las consecuencias juridicas de la construccién del muro por
parte de Israel en territorio palestino alcanza a los principales érganos de las Naciones Unidas,
esto es, la Asamblea General y el Consejo de Seguridad. En tal sentido, los mencionados
organos “deberian considerar qué medidas adicionales son necesaria para poner fin a la
situacion ilegal resultante de la construcciéon del muro y el régimen conexo, teniendo
debidamente en cuenta la presente Opinién Consultiva” (1.C.J. Reports 2004, pag. 58, parr.
160).

5. Ladecision de la Corte
Finalmente, la Corte (2004):

. Por unanimidad,

Determina que tiene jurisdiccion para emitir la opinion consultiva solicitada;

. Por catorce votos contra uno,

Decide dar cumplimiento a la solicitud de opinion consultiva (pag. 59).

= Responde en la forma siguiente a la pregunta formulada por la Asamblea General:

A. Por catorce votos contra uno,
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La construccion del muro que esté elevando Israel, la Potencia ocupante, en el territorio
palestino ocupado, incluido Jerusalén oriental y sus alrededores, y su régimen conexo,
son contrarios al derecho internacional. (pag. 60)

B.  Por catorce votos contra uno,

Israel tiene la obligacién de poner fin a sus violaciones del derecho internacional; tiene
la obligacion de detener de inmediato las obras de construccion del muro que esta
elevando en el territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén oriental y su alrededor,
desmantelar de inmediato la estructura alli situada, y derogar o dejar sin efecto de
inmediato todos los actos legislativos y reglamentarios con ella relacionados (...). (pag.
60)

C. Por catorce votos contra uno,
Israel tiene la obligacién de reparar todos los dafios y perjuicios causados por la
construccién del muro en el territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén oriental y sus

alrededores (pag. 60).

D. Por trece votos contra a dos,

Todos los Estados tienen la obligacion de no reconocer la situacion ilegal resultante de
la construccién del muro y de no prestar ayuda o asistencia para el mantenimiento de la
situacion creada por dicha construccion; todos los Estados partes en el Cuarto Convenio
de Ginebra relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra de
12 de agosto de 1949 tienen ademas la obligacién, dentro del respecto de las Naciones
Unidas y el derecho internacional, de hacer que Israel respete el derecho internacional

humanitario incorporado en dicho Convenio. (pag. 60)

E. Por catorce votos contra uno,

Las Naciones Unidas, y en especial la Asamblea General y el Consejo de Seguridad,
deberian considerar qué medidas adicionales son necesarias para poner fin a la
situacion ilegal resultante de la construccion del muro y el régimen conexo, teniendo

debidamente en cuenta la presente Opinién Consultiva. (pag. 61)
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Conclusiones

1. La Corte Internacional de Justicia es un tribunal dedicado al arreglo pacifico de las
controversias internacionales. Con tal finalidad, la Corte dispone de dos tipos de
competencia: una contenciosa y otra consultiva. La competencia consultiva de la Corte
es aquella que permite responder, mediante la dictacion de una OC, preguntas juridicas
gue le formulen ciertos 6rganos y organismos internacionales. En tal sentido, la Corte
al emitir una OC ejerce una funcion judicial. Si bien, se podria argumentar en contrario,
lo cierto es que la Corte al ejecer su competencia consultiva redne los mismos
elementos que reuniria al momento de dictar una sentencia en virtud de su
competencia contenciosa. De esta manera, la Corte no deja de ser un érgano judicial,
manteniendo su composicion de magistrados independientes, los cuales, previo
procedimiento judicial, responden las preguntas planteadas mediante la interpretacion

y aplicacién de normas y principios juridicos.

2. LaCorte, antes de emitir una OC, analiza si es competente para responder la pregunta
formuladay, en caso de serlo, evalua si es conveniente ejercer su facultad discrecional.
Esta evaluacion se realiza de forma libre y prudencialmente por parte de la Corte ante
la existencia de razones imperiosas. Si bien, este Ultimo concepto es indeterminado,
se explica por el hecho de que los antecedentes facticos, normativos y politicos

contenido en cada solictud de OC son diferentes, en uno y otro caso.

3. En el caso de la OC sobre las consecuencias juridicas de la construccién de un muro
en territorio palestino por parte de Israel, a la Corte se le presentaron numeros
antecedentes que tendrian la cualidad de constituir razones imperiosas y, en tal
sentido, harian pertiente que dicho tribunal ejerza su facultad discrecional. Sin
embargo, la Corte rechaz6 cada una de estas eventuales razones imperiosas,
recurriendo normalmente a su jurisprudencia tanto contenciosa como consultiva. En tal
sentido, la Corte no pretende innovar en aspectos procesales o adjetivos, reafirmando
gue su respuesta a una solicitud de OC representa su participacion en las actividad de
las Naciones Unidas y, por lo mismo, no deberia en principio negarse a ejercer su

competencia consultiva.
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4. La Corte para analizar la juridicidad de la construccion del muro en el territorio palestino
acude a la Carta de las Naciones Unidas, al Derecho Internacional Humanitario y al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En tal sentido, la Corte determina
gue Israel vulnera la libre circulacion de los palestinos que se encuentran en el territorio
ocupado, derecho que se encuentra garantizado en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. De la misma forma, vulnera una serie de derechos garantizados
tanto en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales como
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, entre ellos, el derecho a la salud, al
trabajo, a la educacion, entre otros. Por otra parte, con la edificacién del muro, Israel
produce, entre otros efectos, el traslado forzado de los palestinos, vulnerando el Cuarto
Convenio de Ginebra. Por ultimo, la Corte estimé que, la construccién del muro, es una
medida desproporcionada y no justificada, desechando tesis de la legitma defensa y el

estado de necesidad.

5. Finalmente, uno de los aspectos relevantes en esta OC es que la decision de la Corte
es vinculante para lIsrael, otros Estados y las Naciones Unidas (en particular, a la
Asamblea General y el Consejo de Seguridad). En este caso, la Corte fundamenta la
obligatoriedad de sus conclusiones y decision sobre el caracter erga omnes de ciertas
normas y principios juridicos vulnerados por Israel. A partir de lo anterior, es posible
afirmar que los efectos de la OC, emitida en ejercicio de la competencia consultiva, son
similares a una sentencia dictada por la misma Corte, en ejercicio de la competencia
contenciosa. Esto ultimo, se reafirma por el hecho de que la autoridad de la Corte es
incuestionable y porque su composicion permite representar a los principales sistemas

juridicos.
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Anexo'®

Organos de las Naciones Unidas autorizados para solicitar opiniones consultivas a la Corte:

= Asamblea General

= Consejo de Seguridad

= Consejo Econdémico y Social

= Consejo de Administracién Fiduciaria

=  Comité Interino de la Asamblea General

Organismos especializados del sistema de las Naciones Unidas autorizados para solicitar

opiniones consultivas a la Corte:

= Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)

= Organizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO)

= Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO)

= Organizacién Mundial de la Salud (OMS)

= Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento (Banco Mundial)

= Corporacién Financiera Internacional (CFI)

= Asociacién Internacional de Fomento (AIF)

= Fondo Monetario Internacional (FMI)

= QOrganizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI)

= Unidn Internacional de Telecomunicaciones (UIT)

= QOrganizacion Meteoroldgica Mundial (OMM)

= QOrganizacion Maritima Internacional (OMI)

= Organizacion Mundial de la Propiedad Industrial (OMPI)

= Fondo Internacional de Desarrollo Agricola (FIDA)

= Organizacion de las Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI)

= Organizacion Internacional de Energia Atdmica (OIEA)

16 |istado obtenido de la pag. 44 del texto “La Corte Internacional de Justicia” de las Naciones Unidas (2000),
individualizado en la Bibliografia.
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