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Resumen: La Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas establece dos
funciones principales que la Corte Internacional de Justicia debe desarrollar;
en primer lugar esta la bien conocida funcién contenciosa que tiene como
objeto dirimir conflictos entre los Estados miembros y, en segundo lugar, la
funcién consultiva abierta al Consejo de Seguridad y a la Asamblea General
—asi como a los organismos que la Asamblea autorice—.

El presente articulo muestra aspectos generales de la funcién con-
sultiva y su importancia desde una doble 6ptica: la consolidacion de insti-
tuciones de Derecho Internacional y su potencial utilidad en la solucién
de controversias internacionales —o diplomacia preventiva— Y concluye
considerando las formas de mayor utilizacién de la funciéon consultiva en el
sistema internacional. Proposiciones que se justifican en los mas de sesenta
aflos de practica consultiva de la CIJ.
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Abstract: The Charter of the United Nations Organization establishes two
main functions the International Court of Justice should perform; first, the
well known contentious function, which aims to settle differences between
Member States, and second, the advisory function, open to the Security
Council and to the General Assembly —also to the organisms the General
Assembly authorizes—.

This article presents general aspects of the advisory function and its
importance from a double optic: the consolidation of International Law
institutions and its potential utility in the settlement of international dispu-
tes —or preventive diplomacy—; to conclude considering ways of extensive
use of the advisory function in the international system. These propositions
based on more of 60 years of advisory practice of the ICJ.

Key words: International Court of Justice, advisory function, International
Law, preventive diplomacy, international relations.

El despliegue mediatico, los intereses de los Estados en conflicto y el carac-
ter de 6rgano judicial hacen que la funcién contenciosa de la Corte Inter-
nacional de Justicia (Cl] o Corte en adelante) sea mas y mejor conocida. La
mayorfa de las publicaciones especializadas en Derecho Internacional hacen
referencia a la funcién consultiva como una funcién secundaria a la sombra
de la funcién contenciosa.

La naturaleza de las dos funciones es claramente diferente y, por ello,
la atencién de la doctrina se centra principalmente en la funcién de ditimir
conflictos entre Estados, lo que en consecuencia lleva a que el numero de
publicaciones que abordan exclusivamente la funcién secundaria de la Corte
no sea tan considerable como el de aquellas que tratan la funcién conten-
ciosa. Sin embargo, existen opiniones consultivas que despiertan un alto
interés en el sistema internacional, como la de las consecuencias juridicas de
la edificacion de un muro en el territorio palestino ocupado.'

La posibilidad de emitir conceptos por parte de un érgano eminen-
temente judicial no es un fenémeno extrafio a un numero importante de
derechos internos. No obstante, las dinimicas mas o menos establecidas de

1 Legal consequences of the construction of a wall in the occupied palestinian territory.
Advisory opinion, IC] Reports 2004, p. 136.
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los sistemas juridicos nacionales hacen comtunmente de 7 concepto o de una
opinion consultiva un elemento menor en el paisaje legal y politico nacional.

Por el contrario, en el contexto internacional, en el cual existe un im-
portante numero de cuestiones en formacion, la doctrina y las opiniones de
instituciones con autoridad internacional juegan un papel determinante en
el desarrollo normativo y politico de las relaciones internacionales.

Alo largo de sus mas de sesenta afios de vida, la CIJ se ha converti-
do en el principal 6rgano judicial internacional, y sus jueces, en autoridades
indiscutibles del Derecho Internacional. El prestigio de la Corte hace de sus
opiniones consultivas algo mas que simples respuestas a una pregunta de
caracter juridico formulada por uno de los entes autorizados.

En este contexto, abordaremos en primera instancia la delimitacion
de la competencia consultiva (1), y pasaremos en un segundo apartado a
considerar cuestiones general de esta (2), en particular en el desarrollo de
instituciones (3) y en su colaboracion en la resolucion de controversias (4),
para concluir con la posibilidad de hacer un uso mas frecuente de esta fun-
cién de la Corte (5).

1. Delimitacion de la competencia consultiva

A diferencia de la funcién contenciosa, que es una via abierta solo a los Es-

tados con los requisitos de jurisdiccion y competencia, la funcién consultiva

es una via unicamente posible para determinados 6rganos, organismos y

agencias de la Organizacion y del sistema de las Naciones Unidas. El funda-

mento juridico de la funcién consultiva esta en el articulo 96 de la Carta de las

Naciones Unidas y en los articulos 65 y siguientes del Estatuto de la Corte.
LLa Carta establece:

La Asamblea General o el Consejo de Seguridad podran solicitar de la
Corte Internacional de Justicia que emita una opinién consultiva sobre
cualquier cuestion juridica.

Los otros érganos de las Naciones Unidas y los organismos especia-
lizados que en cualquier momento sean autorizados para ello por la
Asamblea General, podran igualmente solicitar de la Corte opiniones
consultivas sobre cuestiones juridicas que surjan dentro de la esfera de

sus actividades.
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El Estatuto es obviamente mas detallado:

1. La Corte podra emitir opiniones consultivas respecto de cualquier
cuestién juridica, a solicitud de cualquier organismo autorizado pata ello
por la Carta de las Naciones Unidas, o de acuerdo con las disposiciones
de la misma.

2. Las cuestiones sobre las cuales se solicite opinién consultiva seran
expuestas a la Corte mediante solicitud escrita, en que se formule en
términos precisos la cuestion respecto de la cual se haga la consulta.
Con dicha solicitud se acompafiaran todos los documentos que puedan

arrojar luz sobre la cuestion.

La asignacion de la capacidad de la CIJ para emitir opiniones consulti-
vas es en parte herencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional de
la Sociedad de Naciones.? Sin embatgo, la coincidencia en la denominacion
de la funcién como consultiva en 1920 y en 1946 no nos debe hacer creer que
son idénticas. La funcién consultiva de la Corte Permanente se aplicaba a
preguntas y diferencias internacionales; en cambio, la funcién de la Corte
actual apunta solo a preguntas de caracter juridico. Esto hace que, a través
de la funcién consultiva, la Corte Permanente haya colaborado efectiva y
expresamente a la solucién de controversias internacionales, y tal vez sea
esa la razon para explicar el éxito cuantitativo de la funcién, dado que en
diecisiete afios la Corte Permanente emitié veintisiete opiniones consultivas.

En los dos casos (CPJI y CIJ) se levantaron voces en contra de la
funcion. Se considerd en su momento que la funcién consultiva podia poner
en riesgo la eficacia de la funcién contenciosa, ya que los Estados miembros
preferirfan con frecuencia una opinién a una decisién judicial. Ademas, la
naturaleza no obligatoria de las opiniones podria afectar el prestigio y au-
toridad de la Corte.

Asi, la Corte debia limitarse a ser un 6rgano unicamente judicial y
no esencialmente judicial con funciones consultivas. En cualquier caso, las
criticas fueron superadas y hoy diecinueve 6rganos y agencias del sistema
de las Naciones Unidas pueden presentar a la ClJ peticiones de opiniones
consultivas. En la practica, la gran mayorfa de preguntas con caracter juri-

2 De Visscher, Charles. Les avis consultatifs de la Cour Permanente de Justice Internatio-
nale. Rec. des Cours, 26, 1929, pp. 3-76.
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dico que han dado origen a las veinticinco opiniones consultivas han sido
formuladas por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

De acuerdo con lo anterior, los organismos del sistema de las Nacio-
nes Unidas autorizados por resolucién a presentar solicitudes de opiniones
consultivas son:

e Resolucién 50 (I) de diciembre 14 de 1946: OIT, FAO, Unesco,

OACI.

*  Resolucion 89 (I) de diciembre 11 de 1946: Consejo Econdémico
y Social.

*  Resolucion 124 (II) de noviembre 15 de 1947: BIRD, FMI, OMS,
UIT.

e Resolucion 171B (II) de diciembre 14 de 1947: Consejo de Ad-
ministracion Fiduciatia.

*  Resolucion 295 (IV) de noviembre 21 de 1949: Comision Interina
de la Asamblea General.

e Resolucién 531 (VI) de diciembre 20 de 1951: OMM.

*  Resolucion 957 (X) de noviembre 8 de 1955: Comité de Revision
de los Fallos del Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas
(el cual no existe actualmente).

e Resolucion 1116 (XI) de febrero 20 de 1957: CF1L.

e Resolucién 1146 (XII) de noviembre 14 de 1957: AIEA.

*  Resolucion 1594 (XV) de marzo 27 de 1961: AIE.

e Resolucién 3346 (XXIX) de diciembre 17 de 1974: OMPI.

e Resolucién 32/107 de diciembre 15 de 1977: FIDA.

e Resolucion 40/180 de diciembre 17 de 1985: ONUDI.

En la practica y teniendo en cuenta los cuatro érganos principales
autorizados para realizar consultas, la Asamblea General es el 6rgano que ha
solicitado la gran mayorfa de opiniones consultivas, seguido de lejos por el
Consejo de Seguridad. Tres de las trece agencias especializadas autorizadas
también han consultado: la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Hducacion, la Ciencia y la Cultura (Unesco, por su sigla en inglés), la Orga-
nizaciéon Mundial de la Salud (OMS) y la IMCO. El comité de revisién de
fallos del TANU consulto varias veces, pero se suprimi6 dicha posibilidad en
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el afio 2000.” La Comision Interina de la Asamblea General no ha realizado
hasta ahora ninguna solicitud de opinién consultiva.

En cuanto al procedimiento, el Estatuto de la Corte establece que se
utilizaran las normas contenciosas en la medida en que sean aplicables. Enla
practica, la gran mayoria de dichas normas procedimentales son aplicables.
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. En
el procedimiento consultivo, obviamente es impropio hablar de parzes debido
a que no hay ningun litigio en sentido estricto.

Aunque la variada gama de temas que la Corte ha tratado en las opi-
niones consultivas hace dificil la generalizacion, algunas consideraciones
globales sobre el analisis que la Corte efecta pueden ser posibles.

2. La funcién consultiva de la Corte: cuestiones generales

En cuanto al método que la Corte utiliza en todos los procedimientos
consultivos, la intencién de eliminar consideraciones politicas apatece de
manera clara y reiterada. L.a Corte es consciente de que las consultas mani-
festadas ante ella deben tener un caracter juridico y por ello algunas veces
las reformula. Para Taslim Elias, “la Corte se interesa en la delimitacion de
las cuestiones presentadas por los 6rganos requirentes porque la opinién
consultiva contribuye al desarrollo del Derecho Internacional afirmando
principios generales de Derecho, asi como la practica de las organizaciones
internacionales”.*

En ocasiones, los representantes de los Estados han atacado la com-
petencia de la Corte para responder a una solicitud de opinién consultiva con
el argumento del caracter politico de la consulta. La Corte se ha declarado
competente fundamentando que, si bien los caracteres juridico y politico no
siempre son claramente diferenciables,’ ella esta capacitada para interpretar
en derecho las normas de la Organizacioén de acuerdo con la Carta de las
Naciones Unidas.

3 Resolucién AG 52/166 del 2000.

4 Elias, Taslim. How the International Court of Justice deals with requests for advisory
opinions. In: Makarczyk, Jerzy (ed.). Essays in International Iaw in honour of judge Manfred 1achs.
The Hague, Boston, Lancaster: Nijhoff, 1984, p. 360.

5 En este sentido es reveladora la consideracién de la Corte en la opinién del muro y la
legalidad de armas nucleares.
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Otro elemento comun en el actuar consultivo de la Corte, principal-
mente en la declaracién de competencia, es que considera importante emitir
una opinién en la materia dada la situacion particular. Bien porque las accio-
nes hasta el momento no han sido dtiles para solucionar la situacion, bien
porque una clarificacién en derecho puede ser tutil para evitar situaciones
similares en el futuro.

En este contexto y por regla general, la Corte nunca se pronuncia
sobre las situaciones de base que dan nacimiento a la solicitud de opinion
consultiva. Es decir, intenta ser neutral y responder a la pregunta sin recrimi-
naciones historicas, politicas o legales. Debido a la naturaleza no obligatoria
de las opiniones consultivas, esta tendencia se justifica. En otras palabras, la
Corte no esta interesada en recriminar a los sujetos relacionados con la si-
tuacion que da lugar a la consulta. Lo contrario podria ser contraproducente
en el futuro cercano, en el momento de la ejecucion de acciones derivadas
del resultado del trabajo de la Corte.

También es esencial sefialar que, aunque los Estados no pueden pre-
sentar directamente una solicitud de opinién consultiva, es comun encon-
trar una activa participacion estatal por invitacién de la Corte, con el fin de
determinar los hechos y posiciones que pueden ser utiles al trabajo de los
jueces. En este sentido y para completar el repertorio de generalidades, de la
lectura de las opiniones y de las intervenciones de los actores internacionales,
parece claro que todos esperan confiados una mejora general de la situacién
una vez la Corte se pronuncie.

3. El desarrollo del Derecho Internacional con ocasion
de las opiniones consultivas

En un ¢jercicio académico, las actuales veinticinco opiniones consultivas se
pueden dividir en dos grupos. Por una parte, nos encontramos con un grupo
de opiniones que son eminentemente del orden snerno de la Organizacion,
es decir, con un marcado caracter administrativo. Los efectos de este tipo
de opiniones se limitan en consecuencia a las tareas cotidianas de organis-
mos de las Naciones Unidas, como, por ejemplo, aquellas opiniones sobre
las sentencias de los tribunales administrativos de las Naciones Unidas y de
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), donde se responde a pre-
guntas sobre el actuar del tribunal administrativo frente a los funcionarios
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de la organizacion en cuestion®. La connotacion internacional de este tipo
de opiniones consultivas es claramente reducida, sin embargo, han servido
al desarrollo de la funcién publica internacional.”

De otra parte, y mucho mas interesante con relacion al tema que nos
ocupa, son una serie de opiniones con vocacion exzerna en sus efectos. La
trascendencia en el concierto internacional de este tipo de opiniones las
convierte en un mecanismo posible de resolucién de controversias inter-
nacionales. En un interesante articulo sobre el tema, el profesor finlandés
Martti Koskenniemi considera que las opiniones consultivas tienden a ser
instrumentos de diplomacia preventiva.?

En una linea similar, reconocidos autores de Derecho y relaciones
internacionales —entre ellos vatios ex presidentes de la CIJ—han admitido que
en algunos casos la funcion puede ser extremamente util para la resolucion
de controversias internacionales. Asi, Robert Jennings hacfa un llamamiento
a la mayor utilizaciéon de la funcién consultiva y declaraba, en la época en
la que fue presidente de la Corte, que existian muchas mas diferencias que
podian ser objeto de una opinién consultiva de las que se presentaban a la
Corte en aquel momento.’

6 Particularmente importante a este respecto es la situacion del relator especial de la Comi-
sion de Derechos Humanos. Ver: Bekker, P. H. F. Difference relating to immunity from legal
process of a special rapporteur of the Commission of Human Rights. Advisory opinion;
International Court of Justice, April 29, 1999, 93 AJIL, pp. 913-923; Matrigne, ]. L’affaire
du différend relatif a I'immunité de juridiction d’un rapporteur spécial de la Commission
des droits de ’homme. CIJ, avis consultatif du 29 avril 1999, 45 AFDI, pp. 413-433; Ruizié,
D. I’avis consultatif de la Cour Internationale de Justice du 29 avril 1999 sur la démande du
Conseil économique et social des Nations Unies (Différend relatif a 'immunité de juridiction
d’un rapporteur spécial de la Commission des droits de ’homme). 103 RGDIP, 1999, pp.
667-683; y Wickremansinghe, Ch. Difference relating to immunity from legal process of a
special rapporteur of the Commission of Human Rights. 49 ICLQ), 2000, pp. 724-730.

7 Tamayo, Rafael. L.a multiculturalidad en las organizaciones internacionales. La seleccion
de funcionarios en la Organizacién de las Naciones Unidas. Revista Ad-Minister, edicion 13,
julio-diciembre 2008, pp. 121-142.

8 Koskenniemi, Martti. Advisory opinions of the International Court of Justice as an ins-
trument of preventive diplomacy. In: Al-Naumi, Najeeb & Meese, Richard (eds.). International
legal issues arising under the United Nations decade of International Law. The Hague: Kluwer Law
International, 1995, p. 604.

9 Higgins, Rosalyn. A comment on the current health of advisory opinion. In: Lowe,
Vaughan & Fitzmaurice, Malgosia. Fifty years of the International Conrt of Justice, essays in honour
of sir Robert Jennings. Cambridge: Cambridge University Press, 1996, p. 567.
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De la misma manera y segun el ex presidente Mohammed Bedjaoui,
la funcién consultiva contribuye “discreta” pero efectivamente al manteni-
miento de la paz: “Una cuestion juridica pertinente puede, por la respuesta
que se le dé, convertirse en un instrumento eficaz de diplomacia preventiva
o contribuir a ]a solucién de una diferencia existente. [...] son numerosas las
opiniones consultivas que han tenido incidencia diplomatica y politica no sin
importancia”.!' También, el neozelandés y hoy juez de la CIJ Kenneth Keith,
quien publicé en 1971 uno de los pocos estudios completamente dedicados
a la funcién consultiva, reconoce la utilidad de la funciéon y los beneficios de
un mayor uso de esta.'"

Estas posiciones doctrinales no deben ser mal interpretadas, pues
en ningun caso buscan una funcién consultiva con caracter obligatorio. Las
ventajas de la funcion radican precisamente en su caracter de recomendacion.
Asi, lalégica de la Corte que ha quedado consignada en las opiniones consul-
tivas ha servido en varias ocasiones para determinar parametros importan-
tes de Derecho Internacional; debido a la generalidad del presente estudio,
citaremos solo tres casos, que consideramos particularmente relevantes:

En primer lugar, es innegable que la opinién consultiva sobre la re-
paracion de dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas'? ayud6 a la
determinacién de la personalidad juridico-internacional de las organizaciones
internacionales. La cita de la opinion en la cual se explica como un agente en
servicio de la Organizacion sufre un dafio y se muestra claramente la pregun-
ta ¢pueden las Naciones Unidas presentar una demanda de responsabilidad
contra el gobierno presuntamente responsable del dafio? es frecuente en la
materia. La respuesta de la Corte fue afirmativa.”

Hoy la situacién nos puede parecer simple y la respuesta casi obvia,
pero en 1949 no lo era. Con una légica cercana, la Comisién de Derecho
Internacional sigue en su trabajo para exponer a la Asamblea General la
propuesta de articulos sobre la responsabilidad internacional de las organi-
zaciones internacionales.

10 Bedjaoui, Mohammed. Le réle et le fonctionnement de la Cour, discours prononcé le 13
octobre 1994 a I’Assemblée Générale. Annuaire de la CIJ, 1994-1995, p. 224.

11 Keith, Kenneth. The extent of the advisory jurisdiction of the International Conrt of Justice. Le-
yden: A. W. Sijthoff, 1971, 271 p.

12 ClJ. Avis consultatif sur la réparation des dommages subis au service des Nations Unies.
Recueil des arréts, 11 avril 1949, avis consultatifs et ordonnances, Leyden: A. Wi Sijthoff, 1949.

13 Pons Rafols, Xavier. Las garantias jurisdiccionales de los funcionarios de las Naciones Unidas.
Barcelona: Ed. Universitat de Barcelona, 1999.
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El segundo caso esta relacionado con derecho de los tratados y con
la opinién consultiva de las reservas en la convencion para la prevencion y
la represion del crimen de genocidio."* Esta opinién data de 1951, es decir,
afios antes de que la Convencién de Viena de 1969 sobre el derecho de los
tratados fuera parte del paisaje juridico internacional.

La Corte expreso, entre otras consideraciones, que una reserva en
un tratado internacional no puede ser contraria a su objeto y fin, y que las
obligaciones bilaterales de los Estados participantes en un tratado multila-
teral estan supeditadas a las aceptaciones u objeciones mutuas de la reserva
formulada. Estas dos consideraciones, hoy bien conocidas, fueron incluidas
en la Convencién de Viena, en sus articulos 20 y 21.

En tercer y dltimo lugar, se present6 ante la Corte un requerimiento
de consulta relacionado con unas controvertidas votaciones en el proceso
de toma de decisiones en el Consejo de Seguridad. En la opinién sobre la
presencia continuada de Sudafrica en Namibia,'” la Corte interpreto el ar-
ticulo 27 de la Carta de las Naciones Unidas y concluyé que la abstencion
voluntaria de un miembro permanente del Consejo de Seguridad no impedia
la adopcién de una resolucion.

Dicho de otra manera, la abstencién (o la ausencia) de un miembro
permanente no implica que estemos en presencia del ejercicio del derecho
de veto respecto de una resolucién que se haya sometido a votacion en el
Consejo. Es decir, ambas situaciones no equivalen al ejercicio del derecho
de veto. Esta interpretacion de 1971 permanece hoy y ayuda a un relativo
equilibrio en la participacion de miembros permanentes y no permanentes
del Consejo de Seguridad.'®

Con estos breves comentatios, queremos sefialar como la Corte ha
demostrado que las solicitudes de opiniones consultivas son una oportunidad
no sin importancia para precisar el estado actual de principios, costumbres

14 CIJ. Avis consultatif sur les réserves ala convention pour la prévention etla répression du
crime de génocide. Recueil des arréts, 28 mai 1951, avis consultatifs et ordonnances, Leyden:
A. W, Sijthoff, 1951.

15 ClJ. Avis consultatif surles consequences juridiques pour les Etats de la présence continue
de I’Afrique du Sud en Namibie (Sud-Ouest africain) nonobstant la résolution 276 (1970) du
Conseil de sécurité. Recueil des arréts, 21 juin 1971, avis consultatifs et ordonnances, Leyden:
A. W. Sijthoff, 1971.

16 De Wet, Erika. The chapter V11 powers of the United Nations Security Council. Portland: Hart
Publishing, 2004; Fassbender, Bardo. UN Security Council reform and the right of veto: a
constitutional perspective. The Hague: Springer Ed., 1998.
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y reglas particulares en Derecho Internacional. Sin embargo, no se puede
afirmar que todas las opiniones de la Corte colaboren en el establecimiento
de instituciones de Derecho Internacional. A este respecto podriamos citar
la gran divisién de los jueces de la Corte en 1996 con ocasion de la opinién
consultiva sobre la licitud de la amenaza o empleo de armas nucleares.!”

La Corte se limité a reflejar la poca certitud en la materia con una
opinién extensa y algunas veces confusa, batiendo el récord de opiniones
individuales, aclaraciones de voto y salvamentos. Tal vez, esta opinion re-
afirma las dificultades normativas y politicas en la materia, sin por esto dejar
de ser profundamente interesante.

4. La solucién de controversias y la funcién consultiva
dela CIJ

Al desarrollo de instituciones de Derecho Internacional por parte de las
opiniones consultivas se suma la posibilidad de solucién de controversias.
El ex presidente de la Corte H. M. Shi Jiuyong afirmaba con precision, en
su discurso ante la Sexta Comision de la Asamblea General, que en el pasa-
do ciertos Estados se han mostrado mas dispuestos a solicitar una opinién
consultiva que a desencadenar el procedimiento contencioso. De la misma
manera, “el procedimiento consultivo puede jugar un rol ‘indirecto’ en la
prevencién o apaciguamiento de diferencias, aportando aclaraciones sobre
el marco juridico en el cual un problema que se presente entre la Organi-
zacion y sus Estados miembros o entre Estados puede ser solucionado”.!®

En este sentido, es importante apuntar que, después de intentar vias
no judiciales para solucionar una determinada controversia internacional, los
Hstados pueden recurrir a la funcién contenciosa de la Corte. Sin embargo,
no siempre es facil probar la jurisdiccion de la Corte o que esta se declare
competente para conocer de la diferencia. Asi, entonces, cabria la posibili-
dad de que, cuando en una diferencia interestatal un Estado no reconozca
la jurisdiccion de la Corte, el Estado interesado en encontrar una solucién a
través de la Corte pueda presentar su diferencia ante la Asamblea General o
ante otro ente autorizado para solicitar opiniones consultivas —siempre que

17 CIJ. Avis consultative sur la licéité de la menace ou de 'emploi d’armes nucléaires. Recueil
des arrets, 8 julliet 1996, avis consultatifs et ordonnances, Leyden: A. W. Sijthoff, 1996.

18 Jiuyong, Shi. The advisory function of the International Court of Justice. GA/L./3266,
discurso ante la Sexta Comision de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Nueva York,
5 de noviembre de 1994.
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la opinion tenga relacion con sus actividades—. El consentimiento del Esta-
do que no reconoce la jurisdiccion contenciosa de la Corte no es necesatio
para que la Corte emita la opinién consultiva,'” dado que quien solicita la
opinién es la Asamblea General u otro ente autorizado y en ningin caso el
o los Estados directamente.

Si bien, en la hipétesis anterior, la Corte no emitirfa una decision, la
opinién consultiva contraria a los intereses de uno de los Estados en la dife-
rencia pesaria sobre este, y en palabras de Robert Keohane,” la reputacion
puede llevarlo al cumplimiento de la conducta que el sistema internacional
espera de él.

Otra posibilidad en la cual la funcién se ha utilizado como medio de
resolucién de controversias se presenta cuando la diferencia enfrenta a uno
o mas actores no estatales, principalmente organizaciones internacionales.
La Corte se pronuncié en este sentido en opiniones consultivas como /z
interpretacion del acnerdo del 25 de marzo de 1951 entre la OMS y Egipto, en 1980.%!

La Corte respondio afirmativamente a la pregunta de la OMS sobre la
aplicacion de las clausulas de negociacion y preaviso de la transferencia de la
oficina de Alejandria y considerd que las partes debian cumplir de buena fe
sus obligaciones reciprocas en concordancia con el acuerdo celebrado entre
ellas. Como la via contenciosa solo esta abierta a los Estados, claramente
la OMS no podia demandar la violacion del acuerdo por parte del Estado
egipcio ante la CIJ.

Del caso anterior, la pregunta que se deriva es cudl es la fuerza vin-
culante de las opiniones consultivas. La respuesta es clara pero no absolu-
ta: las opiniones consultivas no tienen fuerza vinculante. Sin embargo, las
opiniones son la manifestacion del punto de vista de la Corte que al mismo
tiempo, como deciamos antes, da cuenta de la aplicacién de principios y
normas internacionales.

19 El principio del no consentimiento de los Estados relacionados con la opinién consultiva
fue establecido por la CPJIy confirmado en los primeros aflos de la CIJ, en particular en las
dos fases de la opinién consultiva sobre los tratados de paz con Bulgaria, Hungria y Rumania
(1949-1950).

20 Keohane, Robert. Power and governance in a partially globalized world. T.ondon: Routledge,
2002, p. 123.

21 ClJ. Avis consultatif sur linterprétation de 'accord du 25 mars 1951 entre FOMS et
I’Egypte. Recueil des arréts, 20 décembre 1980, avis consultatifs et ordonnances, Leyden: A.
W. Sijthoff, 1980.
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Aunque la opinién por su naturaleza no obliga a nadie, si la Corte
considera que existe una obligacién con relacion a un Estado determinado,
“este Estado puede no aceptar la opinién de la Corte, pero no esta en la posi-
cién correcta para expresar abiertamente que la interpretacion de la Corte no
representa la interpretacion apropiada del Derecho Internacional”.?> No hay
obligacion vinculante en sentido estricto, pero la autoridad y el prestigio de la
Corte hacen que la opiniéon sea mucho mas que una simple recomendacion.

Pero ¢puede una opinién consultiva que no prevé ningiin mecanismo
de ejecucion ser util a las relaciones internacionales?

Enla practica todas las opiniones consultivas han sido bien aceptadas
por el 6rgano que las solicita, y en su gran mayotia han sido seguidas por los
Hstados relacionados con la situacion particular que originé la consulta. En
este sentido y aunque el concepto de sof? law no es pacifico en la doctrina del
Derecho Internacional, nos atreverfamos a decir que tal vez estemos ante
un ejemplo concreto de este.

5. Conclusion: la posibilidad de una mayor utilizacion
de la funcién consultiva

El profesor Francisco Orrego Vicufia afirma correctamente que la realidad
del Derecho Internacional esta entre la horizontalidad y la verticalidad del
sistema, en la cual esta tltima es la excepcion. Rosalyn Higgins asevera que
precisamente la horizontalidad es el elemento diferenciador entre el derecho
interno y el Derecho Internacional* La funcién consultiva es una institucion
que participa de los beneficios de una horizontalidad que no impide sino
que ayuda a la estabilidad del sistema internacional.

Finalmente, una dltima pregunta en la materia hace referencia a la
posibilidad de habilitar a otros actores internacionales para solicitar opi-
niones consultivas a la ClIJ, ademas de los organismos del sistema de las
Naciones Unidas. Hersch Lauterpacht expresaba claramente que “la habi-
litacién general y directa a las opiniones consultivas puede probar ser otro
instrumento para el inicio de un proceso pacifico de cambio sobre la base

22 Thirlway, Hugh. The International Court of Justice. In: Evans, Malcolm. International
Law. Oxford: University Press, 2003, p. 582.

23 Orrego, Francisco. International dispute settlement in an evolving global society. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2004, p. 5.

24 Higgins, Rosalyn. Problems and process, International Law and how we use if. Oxford: Oxford
University Press, 1995, p. 1.
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de los pronunciamientos judiciales que no tienen en estricto derecho fuerza
vinculante, pero que constituyen al mismo tiempo una expresion de autori-
dad del derecho existente”.”

Abrir la puerta de la funcién consultiva directamente a todos los
Estados miembros de la Organizacion puede ser dafiino para el trabajo de
la Corte, ademas de revivir las polémicas sobre los roles de la dicotomia
funcion contenciosa versus funcion consultiva. Una solucion alternativa para
una mayor participacion estatal en el procedimiento consultivo puede estar
en la autorizaciéon por parte de la Asamblea General a la Secretaria General
para solicitar directamente opiniones a la Corte.

De esta manera, siguiendo los parametros de la Carta de las Naciones
Unidas, los Estados podrian dirigirse a la Secretarfa para que esta presentase
sus solicitudes de opiniones consultivas a la ClJ, evitando el caricter poli-
tico de las discusiones y las votaciones de la Asamblea General. Al mismo
tiempo, la Secretarfa servirfa de filtro de las solicitudes y evitarfa un volumen
innecesatio de peticiones en la secretaria de la Corte.

En cualquier caso, es claro que “la Corte estima que habria que hacer
que su funcién consultiva fuera mejor conocida por todos, con el fin de que
sea mejor utilizada y juegue un rol mas importante en la instauracion de un
otden juridico internacional coherente”.?

El Derecho y las relaciones internacionales tienen caracteristicas
propias que los hacen unicos. La aplicacion de la 16gica juridica o politica
doméstica en el ambito internacional es con frecuencia inutil y frustrante.
Asi, la naturaleza flexible de la funcién consultiva, junto con la autoridad
de la Corte Internacional de Justicia, convierte las opiniones consultivas en
herramientas utiles tanto para la consolidacion de principios e instituciones
juridico-internacionales como para la resolucién de conflictos internacio-
nales reales o potenciales.

25 Lauterpacht, Hersch. The function of Law in the international community. Oxford: Clarendon
Press, 1933, § 37. “... the general and direct availability of advisory opinions night prove yet another
instrument for the initiation of the process of peaceful change on the basis of judicial pronouncements which
have in strict law no binding force, but which constitute at the same time an authoritative expression of the
existing law”.

26 Jiuyong, supra n. 19.
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