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1. INTRODUCCION

La Corte Internacional de Justicia ha afirmado siempre su poder discre-
cional para decidir si contesta o se niega a responder a una cuestiéon con-
sultiva planteada de acuerdo con el Derecho por alguno de los 6rganos u
organismos autorizados para solicitar este tipo de opiniones. La opinién
consultiva sobre la adecuacién al Derecho internacional de la declaracién
unilateral de independencia respecto de Kosovo no ha sido una excepcién !

! Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, ICJ Reports 2010, parr. 29, disponible en http://www.icj-cij.org. En este trabajo utilizaré la Opi-
nién consultiva y todos los textos pertinentes relativos al asunto Kosovo, publicados en la pagina oficial
de la Corte Internacional de Justicia: http://www.icj-cij.org.
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Esa afirmacién constante en su jurisprudencia consultiva se explica porque
la Corte ha entendido que tiene la facultad de emitir opiniones consultivas,
pero no estd obligada por las normas que rigen su jurisdicciéon consultiva
a responder las solicitudes de opiniones consultivas, aun cuando se hayan
cubierto los requisitos que avalen su competencia consultiva. Para ejercer
con discrecién esa funcién judicial, la Corte tiene en cuenta consideraciones
variadas de caracter factico, normativo e incluso politico; todas esas varia-
bles confluyen en una cuestién principal: salvaguardar la integridad y la
independencia de la Corte como un tribunal de justicia 2. El principio de in-
tegridad judicial ha guiado siempre el juicio de discrecionalidad de la Corte,
que como 6rgano principal judicial de las Naciones Unidas ha establecido
una especie de obligacién prima facie de cooperar con los entes autorizados
para plantear cuestiones juridicas y de esa forma participar en las activida-
des de la Organizacién 3, salvo que existiesen razones decisivas para negarse
a responder*.

En el asunto que ocupé a la Corte Internacional de Justicia relativo a
la Declaracién Unilateral de Independencia de Kosovo hubo una division
importante de ideas sustantivas respecto de la discreciéon con que la Corte
ejercio su poder para decidir si, una vez constatada su competencia, respon-
dia a la pregunta planteada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
sobre el caracter juridico de esa declaracion de independencia. Una minoria
importante de cinco jueces?, frente a una mayoria de nueve ¢, manifestaron
su conviccion de que éste era uno de esos casos excepcionales en el que exis-
tian razones decisivas para que la Corte se negase a responder la cuestion
juridica planteada por la Asamblea General. En estas paginas examinaré las
razones que esgrimieron los Estados, la opiniones separadas o disidentes de
los jueces y la Opinién consultiva de la Corte en relacién con la discrecionali-
dad para denegar una respuesta a la solicitud por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, el 8 de octubre de 2008, de una Opinién consultiva sobre la
legalidad de la Declaracién Unilateral de Independencia de Kosovo segtn el

2 «The Court, being a Court of Justice, cannot, even in giving advisory opinions, depart from the
essential rules guiding their activity as a Court», Status of Eastern Carelia, Advisory Opinion, 1923, PC1J,
Series B, nim. 5, p. 29. Este principio es un lugar comun en la jurisprudencia consultiva de la Corte
[Application for Review of Judgement No. 158 of the United Nations Administrative Tribunal, ICJ Reports
1973, p. 175, parr. 24; Application for Review of Judgement No. 273 of the United Nations Administra-
tive Tribunal, ICJ Reports 1982, p. 334, parr. 22; Legal Consequences of the Construction of a Wall in the
Occupied Palestinian Territory, ICJ Reports 2004 (I), pp. 156-157, parrs. 44-45]. Se puede decir que el
principio irradia sus efectos también en la jurisprudencia contenciosa, al menos en los supuestos de
sentencias declarativas, como se puede comprobar en el caso Northern Cameroons (Cameroon c. United
Kingdom), Preliminary Objections, Judgment, ICJ Reports 1963, p. 30.

3 Por ejemplo, en la Opinién consultiva Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and
Romania, ICJ Reports 1950, p. 71.

4 Las versiones oficiales de los pronunciamientos de la Corte en inglés y francés utilizan las expre-
siones «compelling reasons» y «raisons décisives».

5 El vicepresidente Tomka afiadié una declaracion, el juez Keith una opinién separada y los jueces
Koroma, Bennouna y Skotnikov hicieron votos disidentes. Todos los documentos estan disponibles en
http://www.icj-cij.org.

¢ El presidente Owada y los jueces Al-Khasawneh, Buergenthal, Simma, Abraham, Sepulveda-
Amor, Cancado Trindade, Yusuf y Greenwood.
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Derecho internacional 7 y finalmente respondida mediante la Opinién consul-
tiva sobre la adecuacion al Derecho internacional de la Declaracion Unilateral
de Independencia en Kosovo de 22 de julio de 2010 8. Comenzaré exponiendo
una necesaria sintesis de las reglas que gobiernan la jurisdicciéon consultiva
de la Corte Internacional de Justicia, para luego analizar las cuestiones rela-
tivas a la competencia y la discrecionalidad de la Corte en el asunto Kosovo.
La parte final de esta contribucién ofrece una breve conclusién que contiene
una defensa de un espacio limitado para el ejercicio de discrecionalidad en
el ambito de la jurisdiccién consultiva de la Corte Internacional de Justicia
como un instrumento de salvaguardia de la integridad e independencia ju-
dicial de la Corte, que favorece una mejor deliberacién juridica sobre el ca-
racter y las funciones de la jurisdiccion consultiva, sea en la determinacién
del Derecho internacional, la interpretacién constitucional o la participacién
en casos que afecten a controversias pendientes entre Estados, teniendo en
cuenta la finalidad pacificadora que deben tener los pronunciamientos de la
Corte”.

2. LA COMPETENCIA CONSULTIVA DE LA CORTE
Y EL ALCANCE DE SU DISCRECIONALIDAD
EN EL EJERCICIO DE LA FUNCION JUDICIAL

Ademas de su competencia contenciosa, que sélo se puede ejercer respec-
to de controversias entre Estados y llevadas por éstos ante la Corte Interna-
cional de Justicia !9, ésta tiene competencia para emitir opiniones consultivas
sobre cuestiones juridicas ante la solicitud de 6rganos autorizados de acuer-
do con la Carta de las Naciones Unidas. Una consecuencia directa y esencial
de este dato es la falta de incidencia del consentimiento de los Estados para
establecer la competencia consultiva. La Corte ha dicho, en este sentido, que
el consentimiento de los Estados partes en una controversia es la base de su
jurisdiccion contenciosa y que «la situacion es diferente respecto de los pro-
cedimientos consultivos aun cuando la solicitud de una Opinién consultiva
verse sobre una cuestién juridica actualmente pendiente entre Estados» '
El consentimiento de los Estados, en cambio, puede tener incidencia en el
ejercicio de discrecionalidad de la Corte 2.

7 Resolucién A/63/3, Solicitud de una Opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia
respecto de si la declaracion unilateral de independencia de Kosovo se ajusta al Derecho internacional,
adoptada el 8 de octubre de 2008 por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

8 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Koso-
vo, supra, nota 1.

% EsposiTo, C., La jurisdiccion consultiva de la Corte Internacional de Justicia, Madrid, McGraw-
Hill, 1996, capitulos 7, 8 y 9, donde se proponen funciones cuasiconstitucionales, cuasicontenciosas y
de apelacion para la jurisdiccion consultiva de la Corte.

10 Art. 34.1 del Estatuto de la Corte: «Sélo los Estados podran ser partes en casos ante la Corte».
Véase el comentario de P.-M. Dupuy al art. 34 del Estatuto en ZIMMERMANN, A, et al. (eds.), The Statute
of the International Court of Justice. A Commentary, Oxford University Press, 2006.

U Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania, ICJ Reports 1950, p. 71.

12 Western Sahara, ICJ Reports 1975, p. 25.
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El procedimiento consultivo ante la Corte se inicia cuando un 6rgano
autorizado formula una solicitud de opinién ante la Corte. La Carta de las
Naciones Unidas establece en su art. 96 que «la Asamblea General o el Con-
sejo de Seguridad podran solicitar de la Corte Internacional de Justicia que
emita una Opinién consultiva sobre cualquier cuestién juridica». Esa norma
también habilita a la Asamblea General a autorizar a otros 6rganos de las Na-
ciones Unidas para que puedan solicitar opiniones consultivas sobre «cues-
tiones juridicas que surjan dentro de la esfera de sus actividades». Por tanto,
supuesta la capacidad de la Corte para responder a este tipo de solicitudes, la
identificacién de los 6rganos autorizados y la definicion de la cuestion juridi-
ca suscitada son los elementos bésicos de la competencia consultiva.

2.1. Organos y organismos autorizados para solicitar opiniones
consultivas

La identificacién de los 6rganos autorizados para solicitar opiniones con-
sultivas no resulta problematica '*. Estos 6rganos pueden tener una autori-
zacion directa, es decir, establecida en la propia Carta de Naciones Unidas,
como ocurre con la Asamblea General y el Consejo de Seguridad, o indirecta,
esto es, otorgada por la Asamblea General sobre la base del poder que le
atribuye la Carta en el segundo parrafo del art. 96 *. La Asamblea General
ha solicitado opiniones de la Corte en relacién con numerosos asuntos que
han sido examinados por la Corte >, mientras que el Consejo de Seguridad
s6lo lo ha hecho una vez'¢. La Corte ha recibido también solicitudes de otros
organos u organismos de Naciones Unidas autorizados por la Asamblea Ge-
neral para plantear cuestiones juridicas que surjan dentro del ambito de sus

13 La Corte publica una lista de 6rganos, organismos y organizaciones autorizados para solicitar
opiniones consultivas en su sitio de internet: http://www.icj-cij.org/jurisdiction/index.php?p1=5&p2=
2&p3=1.

14 Art. 96.2 de la Carta: «Los otros 6rganos de las Naciones Unidas y los organismos especializados
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».

15 Conditions of Admission of a State to Membership in the United Nations (Article 4 of the Charter),
1CJ Reports 1947-1948; Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, ICJ Reports
1949, Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania, ICJ Reports 1950; Compe-
tence of the General Assembly for the Admission of a State, ICJ Reports 1950; International Status of South
West Africa, ICJ Reports 1950; Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide, ICJ Reports 1951; Effect of Awards of Compensation Made by the United Nations Ad-
ministrative Tribunal, ICJ Reports 1954; Voting Procedure on Questions relating to Reports and Petitions
concerning the Territory of South West Africa, 1CJ Reports 1955; Admissibility of Hearings of Petitioners by
the Committee on South West Africa, ICJ Reports 1956; Certain Expenses of the United Nations (Article 17,
paragraph 2, of the Charter), ICJ Reports 1962; Western Sahara, 1CJ Reports 1975; Applicability of the
Obligation to Arbitrate under Section 21 of the United Nations Headquarters Agreement of 26 June 1947,
1CJ Reports 1988; Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, ICJ Reports 1996; Legal Consequences
of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, ICJ Reports 2005; Accordance with
international law of the unilateral declaration of independence in respect of Kosovo, supra, nota 1.

16 Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West
Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), 1CJ Reports 1971.
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actividades, como la Organizacion Mundial de la Salud 7, la UNESCO 8, la
Organizacién Maritima Internacional '° y el Consejo Econémico y Social 2°.

La autorizacién otorgada por la Carta a la Asamblea General y al Consejo
de Seguridad es amplisima?!, ya que no esta limitada por ninguna condicién
especifica, salvo el caracter juridico de la cuestion que se somete a la jurisdic-
cién consultiva de la Corte. Desde el punto de vista material, es dificil encon-
trar limitaciones a los intereses que pueden ocupar a la Asamblea o al Conse-
jo, porque éstos se identifican con los intereses de las Naciones Unidas y por
tanto abarcan temas culturales, politicos, econémicos, etcétera. En relacion
con la Asamblea General, se han sefialado posibles limitaciones en los arts. 11
y 12 de la Carta, que obligan a la Asamblea a abstenerse de hacer recomenda-
ciones sobre controversias o situaciones que estuviesen ocupando al Consejo
de Seguridad 2. Esta es una de las cuestiones importantes que se plantearon
en el asunto de Kosovo ?* y, aunque nos ocuparemos de las alegaciones espe-
cificas que se produjeron en ese asunto 2%, conviene avanzar que no considero
que haya un obstaculo insalvable en esos mandatos de abstencion, ya que se
refieren a limitaciones a los poderes de accién de la Asamblea, no a la capa-
cidad de tratar temas que pueden superponerse a los que estuviesen siendo
considerados en el Consejo de Seguridad. La solicitud de Opinién consultiva
no constituye una recomendacion en el sentido del art. 12 de la Carta?>.

A diferencia de la Asamblea General y el Consejo de Seguridad, los demas
6rganos y organismos de Naciones Unidas autorizados indirectamente por
medio de resoluciones de la Asamblea General tienen como limite «las cues-
tiones juridicas que surjan dentro de la esfera de sus actividades». Este es
un limite que debera analizarse caso por caso. La jurisprudencia de la Corte
cuenta con un caso donde sus jueces constataron que un organismo autori-
zado, la Organizacion Mundial de la Salud, no tenia competencia para soli-
citar una Opinién consultiva de la Corte sobre la legalidad del uso de armas

17" Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between the WHO and Egypt, 1CJ Reports 1980;
Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict, ICJ Reports 1996.

18 Judgments of the Administrative Tribunal of the ILO upon Complaints Made against Unesco, 1CJ
Reports 1956.

19" Comnstitution of the Maritime Safety Committee of the Inter-Governmental Maritime Consultative
Organization, ICJ Reports 1960.

20 Applicability of Article VI, Section 22, of the Convention on the Privileges and Immunities of the
United Nations, ICJ Reports 1989; Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rap-
porteur of the Commission on Human Rights, ICJ Reports 1999.

21 BENVENUTI, P., Laccertamento del diritto mediante i pareri consultivi della Corte Internazionale di
Giustizia, Milano, Giuffre, 1985, p. 116.

22 Por ejemplo, ROSENNE, S., The Law and Practice of the International Court, 1920-2005, The Ha-
gue, Martinus Nijhoff, 2006, vol. 1, p. 114, y también p. 248, donde el autor aclara que el Consejo no
goza de una competencia exclusiva.

23 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, supra en nota 1, parrs. 36-47.

24 Véase, infra, apartado 3.

25 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, ICJ Reports
2004 (1), parr. 25 («a request for an advisory opinion is not in itself a “recommendation” by the General
Assembly “with regard to a dispute or situation”»); EsposiTo, C., supra en nota 9, pp. 66-67.
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nucleares por un Estado en conflictos armados ?°, una decisién que no tuvo
mayor trascendencia porque, simultidneamente, la Asamblea General habia
planteado un cuestion similar ante la Corte, que ésta respondié en su Opinién
consultiva de 19967,

La lista de 6rganos y organismos autorizados para solicitar opiniones con-
sultivas, ademas de excluir casos que se han discutido como posibles adicio-
nes, como ocurre con el Secretario General de las Naciones Unidas %, dejan
fuera a los senores de la jurisdiccion contenciosa, a los Estados. Ciertamente,
los Estados no estan habilitados para solicitar opiniones consultivas de la
Corte. Se puede pensar en varios fundamentos para denegar esta legitimacién
a los Estados. En un trabajo anterior consideré que el argumento mas claro
podia basarse en que una autorizacién de esas caracteristicas equivaldria a
crear «una especie de jurisdiccién obligatoria en contradiccién con los prin-
cipios fundamentales de la sociedad internacional, especialmente el caracter
voluntario de la jurisdiccién internacional» ?°. Pero ahora no considero que
sea un argumento tan fuerte, no sélo porque esos principios fundamentales
pueden cambiar, sino especialmente porque hay al menos una jurisdiccion
consultiva de un tribunal internacional que admite solicitudes de Estados.
En efecto, el art. 64 del Pacto Interamericano de Derechos Humanos faculta
a todos los 6rganos de la OEA y a todos sus Estados miembros para solicitar
opiniones consultivas, que incluso podrian referirse a controversias sobre las
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos no fuese competente .
La propia Corte Interamericana ha admitido que su funcién consultiva es
«Unica en el Derecho internacional contemporéaneo» y que «la Convencién, al
permitir a los Estados miembros y a los érganos de la OEA solicitar opiniones
consultivas, crea un sistema paralelo al del art. 62 y ofrece un método judicial
alterno de caracter consultivo, destinado a ayudar a los Estados y érganos a
cumplir y a aplicar tratados en materia de derechos humanos, sin someterlos
al formalismo y al sistema de sanciones que caracteriza el proceso contencio-
so» 31, Ni la Carta de las Naciones Unidas ni el Estatuto de la Corte imagina-
ron un sistema parecido. Por tanto, como haremos en la préxima seccién de
este trabajo, cabe preguntarse qué incidencia tiene en el establecimiento de la
competencia consultiva y en el ejercicio de discrecionalidad de la Corte, por

26 Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict, ICJ Reports 1996 (I).

27 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, ICJ Reports 1996.

28 Véase SCHWEBEL, S, «Authorizing the Secretary-General of the UN to Request Advisory Opinions
of the International Court of Justice», en MAKARCZYK, J. (ed.), Essays in International Law in Honour
of Judge Manfred Lachs, The Hague, Nijhoff, 1984, pp. 519-529; HiGGINS, R., <A Comment on the Cur-
rent Health of Advisory Opinions», en LowE, V., y FITZMAURICE, M. (eds.), Fifty Years of the International
Court of Justice, 1996, pp. 567-581, especialmente en las pp. 569-570. Véase también el informe del
Secretario General de las Naciones Unidas, BouTROS-GHALI, B., Un programa de paz, UN Doc S/24111,
de 17 de junio de 1992, parr. 38, donde se pronuncia a favor de la autorizacién del Secretario General
para solicitar opiniones consultivas de la Corte.

29 EsposITo, C., supra ennota 9, p. 71.

30 Véase BUERGENTHAL, T., «The Advisory Function of the American Human Rights Court», Ameri-
can Journal of International Law, vol. 79, 1985, pp. 1-27.

31 Opinién consultiva en el asunto de las restricciones a la pena de muerte, Series A y B, num. 3,
parr. 43.
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un lado, el hecho de que la solicitud de Opinién consultiva en el asunto Ko-
sovo fuese una iniciativa de un solo Estado, antes que del 6rgano autorizado
a solicitar opiniones consultivas, y por otro lado, el hecho de que la eventual
respuesta de la Corte fuese ttil para ese Estado mas que para el érgano que
la solicita formalmente.

2.2. ¢Qué es una cuestion juridica?

El objeto de las solicitudes de opiniones consultivas de la Corte Interna-
cional de Justicia debe ser una cuestion juridica. Asi lo establece el art. 96 de
la Carta y el art. 65 del Estatuto, y asi lo ha confirmado la Corte, por ejem-
plo, en el asunto Ciertos gastos de Naciones Unidas, cuando afirmé que «la
Corte puede dar una Opinién consultiva s6lo sobre una cuestién juridica,
y afnadi6: «Si una cuestién no es juridica, la Corte no tiene discrecion en la
materia» 32,

Aun cuando uno pudiera pensar, como hizo el juez Azevedo en el asunto
de los tratados de Paz 3}, que la expresion incorporada en la Carta de las Na-
ciones Unidas significaba una restricciéon del alcance de la expresién respecto
del Pacto de la Sociedad de Naciones, cuyo art. 14 hablaba de «cualquier con-
troversia o cuestién juridica», lo cierto es que la Corte ha hecho una interpre-
tacién generosa de la férmula «cualquier cuestién juridica». Para la Corte, las
cuestiones juridicas son aquellas que por su propia naturaleza son capaces de
recibir «una respuesta basada en Derecho» 4. En este sentido, caso por caso,
la Corte ha rechazado practicamente todos los argumentos que pretendian
atacar la juridicidad de las cuestiones planteadas en las solicitudes de opi-
niones consultivas, ya fueran referidos a problemas facticos ¥, a la falta de
claridad de la pregunta * o al caracter politico 3’ o abstracto 3 de la cuestion.

32 ICJ Reports 1962, p. 115.

33 1CJ Reports 1950, p. 82.

3 Western Sahara, ICJ Reports 1975, p. 18 («by their very nature susceptible of a reply based on
law» ). Esta expresion recuerda a la que acuné Ch. DE VISSCHER en su libro Teorias y realidades en Dere-
cho internacional piiblico, trad. de P. Sancho Riera, Barcelona, 1962, p. 387 («se trata de todo problema
susceptible de recibir una respuesta fundada en Derecho»).

3 Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West
Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), 1CJ Reports 1971, p. 27; Western Sa-
hara, ICJ Reports 1975, p. 19.

3¢ Por ejemplo, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Terri-
tory, ICJ Reports 2004 (1), parr. 38.

37 Por ejemplo, Conditions of Admission of a State to Membership in the United Nations (Article 4 of
the Charter), 1CJ Reports 1947-1948, p. 61; Western Sahara, ICJ Reports 1975, p. 18, parr. 15; Legality of
the Threat or Use of Nuclear Weapons, 1CJ Reports 1996 (I), p. 234, parr. 13; Legal Consequences of the
Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, ICJ Reports 2004 (I), p. 155, parr. 41.

3 The Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, 1CJ
Reports 2004 (I), parr. 40; Nuclear Weapons, ICJ Reports 1996 (1), p. 236, parr. 15; Conditions of
Admission of a State to Membership in the United Nations (Article 4 of the Charter), ICJ Reports 1947-
1948, p. 61 («la Corte puede dar una Opinién consultiva sobre cualquier cuestion juridica, abstracta
0 no»). Véase también ICJ Reports 1951, p. 21 (purement abstrait); e ICJ Reports 1954, p. 51 (general
and abstract).
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Una solicitud de Opinién consultiva también puede estar relacionada
con una controversia actualmente pendiente entre Estados. Prueba de que
ese tipo de relacién no afecta a la competencia consultiva de la Corte es la
aceptacion de que la asimilacién de los procesos consultivo y contencioso
comprende también la aplicacion de las reglas sobre designacién de jue-
ces ad hoc cuando las cuestiones juridicas sean sobre materias referidas
a controversias pendientes entre Estados *°. Por supuesto, ese dato podria
afectar al juicio de discrecionalidad de la Corte para afirmar su jurisdiccién
consultiva %0,

2.3. La discrecionalidad de la Corte para negarse a responder
una cuestion consultiva y su alcance

La Corte Internacional de Justicia nunca se ha negado a responder una
solicitud de Opinién consultiva *!. Sin embargo, la Corte goza de un poder
discrecional #* para decidir si da una Opinién consultiva con base en la letra
del art. 65 del Estatuto: «La Corte podra emitir opiniones consultivas [...]».
En otras palabras, de acuerdo con el caracter discrecional de su jurisdicciéon
consultiva, la Corte podria negarse a responder una solicitud de Opinién con-
sultiva, aunque eso sélo seria posible si la Corte encontrase razones decisi-
vas ¥ que fundamentasen tal denegacién. 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 opinién por parte de

3 Art. 102.3 del Reglamento de la Corte. Véase el comentario de FROWEIN, J. A., y OELLERS-
FrAHM, K., al art. 65 del Estatuto en ZIMMERMANN, A., ef al., The Statute of the International Court of
Justice, p. 1408, parr. 20. En general, sobre los jueces ad hoc en el procedimiento consultivo, véase
Esposito, C., supra en nota 9, pp. 42-55.

40 Véase DOMINICE, C., «Request of Advisory Opinions in Contentious Cases», en BoiSSON DE CHAU-
ZOURNES, L.; RomaNo, C. P. R., y MACKENZIE, R. (eds.), International Organizations and International
Dispute Settlements: Trends and Prospects, 2002, pp. 91-103.

41 La Corte Permanente de Justicia Internacional dijo que no era competente para dar su opinién
en el caso de la Carelia Oriental, PCIJ, Series A/B, num. 5, p. 23. Este caso, sin embargo, se referia a
una controversia bilateral en la que uno de los Estados afectados se habia formalizado su objecién al
procedimiento, pero sobre todo no era parte en el Estatuto de la Corte Permanente ni miembro de la
Sociedad de Naciones. Véase EsposiTo, C., supra en nota 9, pp. 227-230.

4 Certain Expenses of the United Nations (Article 17, paragraph 2, of the Charter), Advisory Opinion,
ICJ Reports 1962, p. 155 («[t]he power granted is of a discretionary character»); Legality of the Threat or
Use of Nuclear Weapons, ICJ Reports 1996 (I), pp. 234-235, parr. 14; Legal Consequences of the Cons-
truction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, 1CJ Reports 2004, pp. 156-
157, parr. 44 («[t]he Court has a discretionary power to decline to give an advisory opinion even if the
conditions of jurisdiction are met»). Véase OELLERS-FRAHM, K., «Article 96 United Nations Charter», en
ZIMMERMANN, A.; TomuscHAT, Ch., y OELLERS-FrRAHM, K. (eds.), The Statute of the International Court
of Justice. A Commentary, Oxford University Press, 2006, pp. 187-188. Véase también ABI-SAAB, G.,
«On Discretion-Reflections on the Nature of the Consultative Function of the International Court of
Justice», en BOISSON DE CHAZOURNES, L. (ed.), International Law, the International Court of Justice and
Nuclear Weapons, 1999, pp. 36-50.

4 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, supra en nota 1; Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 1CJ Reports 1996-1, p. 73,
parr. 14; Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, ICJ
Reports 2004 (1), p. 24; etc. Véase ABI-SAAB, G., supra, nota 42.
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la Corte. Las razones decisivas tienen que socavar esencialmente la integri-
dad judicial de la Corte, dado que la funcién consultiva de la Corte es una
funcion judicial * y la Corte, en el ejercicio de su funcién consultiva, no pue-
de separarse de las reglas que guian su actividad judicial +°.

La Corte ha tenido que argumentar juridicamente sobre la falta de razo-
nes decisivas para denegar la emisién de opiniones consultivas en numerosas
ocasiones. La Opinién consultiva sobre la declaracién unilateral de indepen-
dencia de Kosovo no ha sido una excepcién, por supuesto, y de esa argumen-
taciéon nos ocuparemos en la proxima parte de este trabajo. Por ahora, para
completar esta sintesis de la jurisdicciéon consultiva necesaria como base
para plantear las cuestiones que se suscitaron en el asunto sobre la declara-
cién unilateral de independencia respecto de Kosovo, es suficiente con hacer
referencia a las situaciones tipicas donde aparece el problema del ejercicio de
discrecionalidad de la Corte: consentimiento de los Estados, efectos politicos
de la eventual Opinién consultiva y carencia de pruebas necesarias para res-
ponder a la cuestién planteada.

El principal motivo de discusién en este contexto ha sido el que viene
unido a la posible pretension de burlar la exigencia del consentimiento de los
Estados interesados para someter una controversia a la Corte Internacional
de Justicia *. Era un tema complicado para la Corte porque, en los prime-
ros afios de su andadura, cabia una interpretacién extensiva del caso Carelia
Oriental, donde su predecesora, la Corte Permanente de Justicia Internacio-
nal, habia dicho que no tenia competencia para responder a la cuestién que
se le planteaba relativa a una controversia entre Finlandia y Rusia. En ese
asunto la Corte Permanente dijo unas palabras que han sido muchas veces
citadas: «Ningtn Estado puede, sin su consentimiento, ser compelido a so-
meter sus controversias con otros Estados a la mediacién o al arbitraje, o a
cualquier otra forma de arreglo pacifico». Sin embargo, segtin mi opinién,
ése no era un caso de discrecionalidad, sino de competencia, y la clave para
entenderlo asi era la interpretacién del art. 17 del Pacto de la Sociedad de
Naciones ¥/, que regulaba la situacién juridica de los Estados que no eran
miembros de la Sociedad de Naciones, a los que el Consejo de la Sociedad de
Naciones debia invitar a someterse a las obligaciones de sus miembros en re-
lacién con la solucién de controversias. Rusia no era miembro de la Sociedad
de Naciones y rechazé la invitacién de su Consejo a participar en los proce-
dimientos y, por tanto, como sostuvo la Corte Permanente, el Consejo de la
Sociedad de Naciones no era competente para tratar la cuestion.

El tema se plante6 por vez primera en la Corte Internacional de Justicia en
el asunto de los tratados de paz, donde la Corte establecié un punto de partida

4 EsposITO, C., supra en nota 9, pp. 2-6.

4 Véase la cita del asunto de la Carelia Oriental, supra en nota 2.

46 Véase DOMINICE, C., supra en nota 40.

47 Véase KertH, K. J., The Extent of the Advisory Jurisdiction of the International Court of Justice,
Leyden, Kluwer, 1971, p. 94.

REDI, vol. LXIII (2011), 1



134 CARLOS ESPOSITO

que fue bien calificado como «un prélogo para el futuro» *® de la jurisdiccién
consultiva de la Corte. En ese asunto, la Corte afirmé que «ningtin Estado,
sea miembro de las Naciones Unidas o no, puede impedir la respuesta a una
Opinién consultiva que las Naciones Unidas considera deseable con el fin de
que le ilustre sobre el rumbo que debe tomar». Y en ese mismo parrafo pro-
nuncié unas lineas que han sido repetidas en todos los asuntos consultivos
relevantes: «La opinién de la Corte se da no a los Estados, sino al 6rgano que
estd legitimado para solicitarla; la respuesta de la Corte, ella misma un “6rga-
no de las Naciones Unidas”, representa su participacién en las actividades de
la Organizacién y, en principio, no debe ser rechazada» *°. El tema se volvié
a presentar en varias ocasiones, especialmente en los asuntos Sdhara Occi-
dental*® y la Construccion de un muro israeli en territorio palestino ', pero la
Corte siempre ha mantenido firme su doctrina y ha rechazado la idea de que
su opinién pueda significar una burla del principio del consentimiento de los
Estados en la solucion judicial de las controversias.

Los efectos politicos de las cuestiones juridicas sometidas a la Corte han
sido alegados por Estados participantes en procedimientos consultivos como
razones decisivas para que en el ejercicio de su discrecionalidad decisoria la
Corte rechace una solicitud de Opinién consultiva. La Corte no ha asumido
esos puntos de vista. El caso mas llamativo en este sentido es el de la cons-
truccion de un muro israeli en territorio palestino, donde la Corte negé que
los efectos politicos de su respuesta juridica fuesen una razén decisiva para
impedir ejercer su deber de colaboracién con la Asamblea General 2.

El tercer supuesto en el que se ha planteado la eventual existencia de
razones decisivas para denegar una Opinién consultiva de la Corte ha sido
cuando los participantes en el procedimiento consultivo han sefialado la im-
posibilidad para la Corte de conseguir las pruebas necesarias para responder
a la cuestion planteada. La Corte, sin embargo, ha afirmado su jurisdiccién
consultiva en todos esos casos, sosteniendo que contaba con la informacién
suficiente para responder las cuestiones juridicas planteadas 3.

48 GRross, L., «The International Court of Justice and the United Nations», Recueil des Cours, 1967,
vol. 20, p. 416.

4 Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania, First Phase, Advisory Opi-
nion, ICJ Reports 1950, p. 71; Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur
of the Commission on Human Rights, Advisory Opinion, ICJ Reports 1999 (1), pp. 78-79, parr. 29; Legal
Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, ICJ
Reports 2004 (1), p. 156, parr. 44.

50 Western Sahara, ICJ Reports 1975, pp. 24-25, parrs. 31-34.

51 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, ICJ Re-
ports 2004 (I), pp. 157-158, parrs. 47-48. Cfr. la opinién separada de la juez Higgings en este caso,
donde mantiene que esa opinién de la Corte es una revision, antes que una mera aplicacion, de los
precedentes jurisprudenciales, especialmente en relacion con el caso del Sdhara Occidental (p. 210,
parrs. 12-13).

2 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, ICJ Re-
ports 2004 (I), p. 159, parr. 51.

33 Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania, First Phase, Advisory Opi-
nion, ICJ Reports 1950, p. 72; Western Sahara, ICJ Reports 1950, pp. 28-29, parr. 46; The Legal Conse-
quences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, ICJ Reports 2004 (1), p. 162,
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Esta jurisprudencia indica que el espacio para la discrecionalidad es muy
limitado >4, para algunos incluso inexistente *>. En el asunto de Kosovo, ésta
fue una cuestiéon que gener6 posiciones encontradas, como se revela en las
declaraciones de los participantes en el procedimiento y, especialmente, en
las declaraciones, opiniones separadas y opiniones disidentes que los jueces
de la Corte adjuntaron a la Opinién consultiva.

3. COMPETENCIA Y DISCRECIONALIDAD DE LA CORTE
EN EL ASUNTO KOSOVO

En el asunto de la Declaracion unilateral de independencia de Kosovo la
Corte tuvo que ocuparse de manera preliminar de ciertas objeciones a su
competencia consultiva y de los argumentos que la instaban a ejercer su poder
discrecional para negarse a responder la cuestién planteada por la Asamblea
General. Una vez establecidas, en el apartado anterior, las bases normativas y
jurisprudenciales que con carécter general son el fundamento de la jurisdic-
cién consultiva de la Corte, esta parte analiza los fundamentos juridicos de la
Opinién consultiva sobre Kosovo, donde la Corte, como de costumbre ¢, se
pronuncié primero sobre su competencia y luego sobre si en el caso concreto
existian razones decisivas que la forzaran a rechazar la solicitud de Opinién
consultiva sobre la conformidad con el Derecho internacional de la declara-
cién unilateral de independencia respecto de Kosovo.

3.1. Sobre la competencia de la Corte en el asunto Kosovo
3.1.1. La solicitud de Opinion consultiva de la Asamblea General

La Opinién consultiva fue solicitada por la Asamblea General el 8 de oc-
tubre de 2008 mediante una decisiéon adoptada segiin los procedimientos de
ese 6rgano principal de las Naciones Unidas*”. La Asamblea General, como
ya se ha explicado %8, esta autorizada directamente en el art. 96 de la Carta
de las Naciones Unidas para solicitar opiniones consultivas a la Corte Inter-

parr. 58 («The Court finds that it has before it sufficient information and evidence to enable it to give the
advisory opinion requested by the General Assembly»).

5% ABI-SAAB, G., supra en nota 42.

% Cfr. KoL, K., «De la prétendue discretion de la Cour international de Justice de refuser de don-
ner un avis consultatif», en The International Legal System in Quest of Equity and Universality, Liber
Amicorum Georges Abi-Saab, 2001, pp. 609-627.

¢ Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, ICJ Reports 2010, parr. 17; Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 1CJ Reports 1996 (1),
p. 232, parr. 10; Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
1CJ Reports 2004 (1), p. 144, parr. 13.

57 Resolucion A/63/3, Solicitud de una Opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia
respecto de si la Declaracién Unilateral de Independencia de Kosovo se ajusta al Derecho internacional,
adoptada el 8 de octubre de 2008 por la Asamblea General de las Naciones Unidas (77 votos a favor, 6
en contra y 74 abstenciones).

8 Supra, apartado 2.1.
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nacional de Justicia. Sin embargo, hubo al menos dos puntos que deben ser
considerados en relacién con la legitimacién de la Asamblea para solicitar
la Opinién consultiva respecto de Kosovo, ambos de relevancia tanto en la
determinacién de la competencia de la Corte como en el ejercicio de su juicio
de discrecionalidad. Me refiero, por un lado, a la competencia material de
la Asamblea General para solicitar esta Opinién consultiva y, por otro lado,
a las alegaciones contra la forma de adoptar la Resolucion A/63/3 por parte
de la Asamblea General, teniendo en cuenta que la iniciativa provino de un
Estado en particular, es decir, Serbia. Son dos caras de un argumento unido a
la determinacién de los poderes de la Asamblea General que, desde mi punto
de vista, no tienen mayor incidencia en la determinacion de la competencia de
la Corte en este caso.

En realidad, la cuestion relativa a la competencia material para solici-
tar opiniones consultivas es un tema que la Corte no necesitaria considerar
cuando se trata de solicitudes provenientes de la Asamblea General o del
Consejo. El art. 96 de la Carta dice expresamente que la Asamblea General
puede solicitar opiniones consultivas a la Corte sobre «cualquier cuestién ju-
ridica». Este es el tinico limite que fija el art. 96 de la Carta ®. Por tanto, cual-
quier limitacién que se quiera imponer a la Asamblea tendrd que basarse en
los limites de su funcién como uno de los 6érganos principales de las Naciones
Unidas. Sin embargo, como dije anteriormente *°, encontrar esos limites no
es una tarea fAcil, porque la Asamblea General tiene unas competencias am-
plisimas en relacion con las numerosas materias que pueden ser objeto de su
interés. Respecto de la competencia de la Asamblea en el asunto Kosovo, la
Corte, como en otras ocasiones ®', se refirié al derecho de la Asamblea para
solicitar su opinién vy, en especial, se ocupé de un tema que trataron varios
participantes en el procedimiento consultivo de la Corte, esto es, si la aplica-
cién del art. 12.1 de la Carta tenia como efecto dejar fuera de la competencia
de la Asamblea la posibilidad de pedir una Opinién consultiva.

En relacién con las actividades de la Asamblea ligadas a la cuestién juri-
dica planteada, la Corte observé que el art. 10 de la Carta daba a la Asamblea
un poder muy amplio de deliberacién y recomendacién. Ese articulo esta-
blece que:

«La Asamblea podra discutir cualesquier asuntos o cuestiones dentro de los
limites de esta Carta o que se refieran a los poderes y funciones de cualquiera de
los 6rganos 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».

% La declaracion escrita presentada por Espana en el asunto Kosovo presupone una postura de
estas caracteristicas, porque en este punto, en el parr. 7 del documento, se limita a sefialar el contenido
del art. 96.1 de la Carta de Naciones Unidas y el art. 65.1 del Estatuto de la Corte.

0 Véase supra, apartado 2.1 de este trabajo.

ol Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania, First Phase, Advisory Opi-
nion, ICJ Reports 1950, p. 70; Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, ICJ
Reports 1996 (I), pp. 232-233, parrs. 11-12; Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Oc-
cupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, ICJ Reports 2004 (1), p. 145, parrs. 16-17.

REDI, vol. LXIII (2011), 1



EL DISCRETO EJERCICIO DE LA FUNCION CONSULTIVA DE LA CORTE... 137

Un poder de deliberaciéon que se acrecienta con la capacidad de discu-
tir sobre «toda cuestion relativa al mantenimiento de la paz y la seguridad
internacionales que presente a su consideracién cualquier Miembro de las
Naciones Unidas», prevista en el parrafo segundo del art. 11 de la Carta, con
el limite impuesto por el art. 12 de la Carta para hacer recomendaciones espe-
cificas. Este articulo, por su parte, establece en su primer parrafo que:

«Mientras el Consejo de Seguridad esté desempeniando las funciones que le
asigna esta Carta con respecto a una controversia o situacion, la Asamblea Ge-
neral no hara recomendacién alguna sobre tal controversia o situacion, a no ser
que lo solicite el Consejo de Seguridad».

La Corte no acepto la tesis, sostenida por algiin interviniente en el proce-
dimiento, sobre la falta de competencia de la Asamblea en este caso como
consecuencia de la aplicacion del limite prescrito en el parrafo citado del
art. 12 de la Carta, dado que el Consejo de Seguridad se estaba ocupando de
la situacién de Kosovo. La Corte rechazé este argumento de impugnacion de
la competencia de la Asamblea de una manera muy sencilla, apoyandose en
su doctrina jurisprudencial establecida en varios asuntos consultivos en la
que se afirma que «la solicitud de Opinién consultiva no es en si misma una
“recomendacién” de la Asamblea General “relativa a una controversia o si-
tuacion”» %2, En otros términos, la Corte sostuvo que el limite del art. 12 de la
Carta no afectaba a la competencia de la Asamblea General para solicitar opi-
niones consultivas, sino a sus acciones posteriores a la recepcién de la Opi-
nién consultiva; en cambio, como observaremos en las paginas siguientes 3,
esa coincidencia podria constituir una razén decisiva para, admitida su com-
petencia, decidir discrecionalmente rechazar el ejercicio de jurisdiccion.

En cuanto a la segunda cuestién planteada, es decir, la falta de capacidad
de los Estados para solicitar opiniones consultivas, se debe apuntar que hubo
algunas intervenciones en los procedimientos que sostuvieron la necesidad
de levantar el velo del proceso de adopcion de la Resolucién para demostrar
que, en realidad, la solicitud respondia a la iniciativa de un solo miembro de
las Naciones Unidas y que este dato incidia en la competencia de la Corte
Internacional de Justicia para responder a la cuestién planteada respecto de
Kosovo. En efecto, fueron varias las delegaciones que sefialaron que la forma
en que habia llegado el asunto a la Asamblea era inusual, dado que habia
sido presentado por Serbia como una propuesta aislada, que no fue debati-
da suficientemente por los miembros de la Asamblea *. Al respecto, se debe
admitir que es cierto que el tema fue introducido a instancia de Serbia en la
agenda de la Asamblea General de forma precipitada, porque no estaba pro-
gramada con antelacién la discusion de la cuestiéon de Kosovo, y que llamo

2 Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory
Opinion, ICJ Reports 2004 (1), p. 148, parr. 25.

3 Véase infra, apartado 2 de esta parte.

o4 Véase, por ejemplo, el escrito del Reino Unido, de 17 de abril de 2009, parr. 1.5: «As the record
shows (A/63/PV.22), there was virtually no discussion of any issues of substance in the plenary meeting of
the General Assembly at which the draft resolution was adopted».
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la atencién la forma en que se expreso el Ministro de Asuntos Exteriores de
Serbia al presentar la propuesta de Resolucién, porque afirmé que votar con-
tra la Resolucion equivaldria a denegar el derecho de todo Estado a recurrir
a la via judicial mediante el sistema de las Naciones Unidas %. El problema,
como ya se ha expuesto, es que la via consultiva no esta abierta a los Estados,
sino a los 6rganos autorizados directa e indirectamente por la Carta de las
Naciones Unidas: los Estados no estan autorizados por si mismos para solici-
tar opiniones consultivas de la Corte. Sin embargo, por mas desafortunadas
que parezcan esas palabras del Ministro serbio, el hecho es que fue la propia
Asamblea General, aunque con una mayoria exigua , la que aprobé la Reso-
lucién A/63/3, adoptada el 8 de octubre de 2008, que contiene la solicitud de
Opinién consultiva para la Corte. La Asamblea habria cumplido, se podria
decir, un papel instrumental ¢’ respecto de un Estado al solicitar la Opinién
consultiva. Hay quienes consideran que un mero papel instrumental demues-
tra un interés insuficiente *® de la Asamblea General, que deberia conducir a la
Corte a ejercer su buen juicio discrecional para negarse a responder la cues-
tién juridica planteada, uno de los argumentos que se consideraran en los
parrafos siguientes cuando veamos la respuesta de la Corte en relacién con el
ejercicio de su discrecionalidad. Por ahora, conviene dejar claro que ningtin
juez de la Corte dudé de la competencia de la misma frente a la cuestién juri-
dica planteada por la Asamblea General, hecho que quedé reflejado en el voto
unanime de los jueces sobre la competencia de la Corte .

3.1.2. La licitud de la declaracion unilateral de independencia
conforme al Derecho internacional: una cuestion juridica

En la segunda parte de este trabajo dejé planteado cuan amplia puede ser
la definicién de «cuestion juridica» a los efectos de la competencia consul-
tiva de la Corte. En efecto, como se apunté con claridad en la declaracion
escrita presentada por Espafia’® ante la Corte Internacional de Justicia en el
procedimiento del asunto Kosovo, la expresién «cuestion juridica» ha sido
definida caso por caso por la Corte, pero siempre identificando una cuestién
expresada en términos legales que expone problemas de Derecho interna-
cional /!, centrada en las consecuencias juridicas de una situacién factica
dada tomando en cuenta reglas y principios de Derecho internacional; en
definitiva, en los términos mas generales ya avanzados en estas paginas, una

%5 A/63/PV.22 [«To vote against (the draft resolution) would be in effect a vote to deny the right of any
country to seek —now or in the future— judicial recourse through the United Nations systeni»].

¢ 77 votos a favor, 6 votos en contra y 74 abstenciones.

7 BENVENUTI, P., op. cit., nota 21, p. 113.

% Opinién separada del juez Keith, passin; Declaracion del juez Tomka, parr. 5 («I fail to see any
“sufficient interest” for the Assembly in requesting the opinion»).

" Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, ICJ Reports 2010, parr. 123.

70 Véase la declaracion escrita de Espaiia, parr. 7.

' Western Sahara, ICJ Reports 1975, p. 18, parr. 15.
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cuestion que por su propia naturaleza es susceptible de una respuesta basada
en Derecho.

La Corte también se hizo eco de su frase en el asunto Sdhara Occidental
para afirmar que la pregunta planteada, es decir, si la declaracién unilateral
de independencia era conforme al Derecho internacional, estaba redactada
en términos juridicos y planteaba problemas de Derecho internacional 2. Sin
embargo, esta afirmacion no fue aceptada por todos los participantes en el
procedimiento consultivo. En efecto, hubo delegaciones que sostuvieron que
no se trataba de una cuestién juridica, sino de una cuestién politica, formu-
lada de manera «prejuiciosa y argumentativa» 73, regulada por el Derecho
interno y ajena al Derecho internacional. Uno de los escritos que més llama
la atencién en este sentido por su fuerza es el que presenté Francia, donde
se sostuvo que, en el mejor de los casos, la pregunta planteada era «aparen-
temente una cuestién juridica» que, en realidad, «no podia ser respondida
dentro de un marco genuinamente juridico y que, consecuentemente, la Cor-
te no era competente para responderla» 4. La Corte no discuti6 este tema en
su Opinién consultiva en relacién con la determinaciéon de su competencia.
Al respecto, procedié segin su jurisprudencia constante frente a este tipo
de alegaciones y mantuvo que los elementos y motivaciones politicas de las
cuestiones suscitadas no excluian el caracter juridico de las cuestiones some-
tidas a su jurisdiccion consultiva 7.

Mas alla del caracter juridico de la cuestién planteada, hubo varias dele-
gaciones que pusieron énfasis sobre el caracter concreto y bien delimitado
de la pregunta, que supondria limites respecto del contenido de la respuesta
de la Corte y también en relacién con el alcance de la posibilidad de refor-
mular la pregunta de la Asamblea General por parte de la Corte 7. Esta, en

2 Western Sahara, 1CJ Reports 1975, p. 18, parr. 15 («framed in terms of law and raises problems of
international law»).

3 Declaracion escrita presentada por los autores de la Declaracion Unilateral de Independencia,
de 17 de abril de 2009, parrs. 7.04-7.10.

7 Declaracion escrita presentada por Francia, de 17 de abril de 2009, parr. 1.5.

5 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, ICJ Reports 2010, parr. 27, apoyandose en sus opiniones consultivas sobre Application for Review
of Judgement No. 158 of the United Nations Administrative Tribunal, ICJ Reports 1973, p. 172, parr. 14;
Conditions of Admission of a State in Membership of the United Nations (Article 4 of the Charter), ICJ Re-
ports 1947-1948, p. 61; v Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, ICJ Reports, 1996 (1), p. 234,
parr. 13. La declaracion escrita de Espana sefial6 que la Corte habia reafirmado la utilidad de esclarecer
el Derecho en los casos en que hubiese diferencias sobre los elementos politicos de una cuestién ju-
ridica, citando la Opinién consultiva Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between the WHO
and Egypt, ICJ Reports 1980, p. 87, parr. 33 («in situations in which political considerations are promi-
nent it may be particularly necessary for an international organization to obtain an advisory opinion from
the Court as to the legal principles applicable with respect to the matter under debate, especially when these
may include the interpretation of its constitution»).

76 Para una vision critica del poder de reformular las cuestiones planteadas, véase KAMMERHOFER,
J., «Begging the Question? The Kosovo Opinion and the Reformulation of Advisory Requests» (29 de
septiembre de 2010), disponible en SSRN: http://ssrn.com/abstract=1684539. En este sentido, véase
también la opinién del juez Tomka en su declaracion afadida a la Opinién consultiva, parr. 10, donde
sefiala que si, como dijo la Corte en el parr. 51 de la Opinién consultiva, la cuestion esta claramente
formulada y es limitada y especifica, entonces no habia necesidad de reformularla salvo para conse-
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efecto, una vez asumida su competencia, interpret6 la cuestion juridica plan-
teada por la Asamblea General para determinar el significado de la expresion
«instituciones provisionales de autogobierno de Kosovo» 77, uno de los temas
mas controvertidos de la Opinién consultiva, que sin embargo se encuentra
mas all4 del objeto de estudio de este trabajo.

3.2. La discrecionalidad de la Corte en el asunto Kosovo

La jurisdiccién de la Corte para dar opiniones consultivas derivada del
art. 65 del Estatuto se configura, en principio, tal como se ha expuesto pre-
viamente 78, como una facultad, no como una obligacién: el poder otorgado
a la Corte es de «caracter discrecional» 7, aun cuando las condiciones de la
competencia hayan sido verificadas. Esta interpretacion del parrafo primero
del art. 65 del Estatuto se ha reiterado por parte de la Corte en varias oca-
siones ®. En el asunto Kosovo la Corte volvié a repetir esa misma afirmacién
para abrir sus consideraciones sobre la propiedad de responder a la pregunta
planteada por la Asamblea General, alegando una vez mas la necesidad de
proteger la integridad de la funcién judicial de la Corte 8!. La Corte confir-
mo su creencia en que su respuesta a una solicitud de Opinién consultiva
representa su participacion en las actividades de la Organizacién y que, en
principio, no debe ser denegada 2. Una vez establecido este punto de partida,
la Corte procedi6 a un analisis de las posibles razones decisivas que hubieran
podido justificar una negativa a responder la cuestién juridica planteada por
la Asamblea General.

Las cuestiones especificas planteadas en el procedimiento del asunto Ko-
sovo como fundamentos decisivos para convencer a la Corte de que su inte-
gridad judicial estaba en juego fueron numerosas. En su opinién separada #,
el juez Cangado Trindade ha hecho una relacién de los alegatos de los intervi-
nientes en el procedimiento que incluye: falta de consentimiento en relacién
con la jurisdiccion consultiva; que el problema correspondia a la jurisdiccion

guir el resultado perseguido [«The question “is clearly formulated”, and “narrow and specific” (Advisory
Opinion, paragraph 51). There was, therefore, no need to “adjust” the question, if only for the outcome
sought»]. Sobre la reformulacién de cuestiones juridicas, en general, véase EsposiTo, C., supra, nota 9,
pp- 93-95. Asimismo, en igual sentido, la opinién disidente del juez Koroma, parr. 3.

7 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, ICJ Reports 2010, parrs. 49-56.

8 Supra, apartado 2.3.

" Certain Expenses of the United Nations (Article 17, paragraph 2, of the Charter), Advisory Opinion,
ICJ Reports 1962, p. 155.

80 Por ejemplo, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Terri-
tory, ICJ Reports 2004 (1), p. 157, parr. 45; Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, 1CJ Reports
1996 (I), pp. 234-235, parr. 14, y los casos citados en estos parrafos.

81 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, supra, nota 1, parr. 29.

82 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, supra, nota 1, parr. 30.

83 Opinién separada del juez Cancgado Trindade, parr. 13.
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interna de los Estados y no al Derecho internacional; que el procedimiento
estaba siendo utilizado para favorecer los intereses de Estados individuales
en vez de los intereses del 6rgano requirente; que la Asamblea General care-
cia de competencia para tratar el conflicto de Kosovo; que la participacién
de la Corte no tenia utilidad para el 6rgano requirente; que la Opinién con-
sultiva no tendria efectos juridicos; que la Opinién consultiva tendria efectos
adversos; que la Opinién consultiva seria politicamente inapropiada. La Cor-
te abordé estos argumentos ordenandolos en torno a conceptos recurrentes
de su jurisprudencia: la motivacién de la solicitud de Opinién consultiva; los
efectos potenciales de la Opinién consultiva y el limite del art. 12.1 de la Carta
respecto de la competencia de la Asamblea General para solicitar la Opinién
consultiva.

En relacién con los motivos que pudieran esconderse tras la solicitud de
Opinién consultiva, la Corte hubo de atender, especialmente, a la idea de que
su opinién serviria a los intereses de un solo Estado antes que a los del 6rga-
no autorizado a pedir opiniones consultivas . La Corte recordé las palabras
del Ministro de Asuntos Exteriores serbio, antes aludidas en este trabajo, que
para apoyar la iniciativa de solicitar una Opinién consultiva en la Asamblea
General, hablé6 de la necesidad de una guia politicamente neutra y autorizada
judicialmente para los Estados que atn estaban deliberando acerca de cémo
enfrentarse a las declaraciones unilaterales de independencia de acuerdo con
el Derecho internacional. En esa ocasién, ademas, dijo que el apoyo a la so-
licitud implicaba la reafirmacién de un principio fundamental que garantiza
el derecho de cualquier Estado miembro de las Naciones Unidas a hacer una
pregunta sencilla y basica sobre una materia que considera de importancia
vital para la Corte. Mas atn, el Ministro aseverd, como se recordara, que vo-
tar en contra de la iniciativa implicaria la negacién del derecho de cualquier
nacion a perseguir, ahora o en el futuro, un recurso judicial mediante el sis-
tema de las Naciones Unidas %.

La Corte negé que la jurisdiccién consultiva fuese un recurso judicial de
los Estados. La jurisdiccion consultiva, dijo la Corte, es un medio para que
los 6rganos autorizados de acuerdo con el art. 96 de la Carta de las Naciones
Unidas puedan obtener una opinién de la Corte para ayudarles en sus activi-
dades. En este sentido, la Corte reiteré una vez méas que su opinién no se otor-
ga a los Estados, sino al 6rgano que la solicita, y que, precisamente por esa
razon, los motivos de los Estados patrocinadores de una solicitud de Opinién
consultiva no son relevantes para tomar una decision sobre la propiedad de
responder la solicitud. La Corte cit6é su Opinién consultiva en el asunto de la
legalidad de la amenaza o uso de la fuerza nuclear para reafirmarse en la idea
de que, una vez hecha la solicitud de Opinién consultiva sobre una cuestién
juridica por parte de la Asamblea General mediante la adopcién de una Reso-
lucién de acuerdo con sus reglas de procedimiento, la Corte no atendera a los

8 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, supra en nota 1, parr. 32.
85 Doc. A/63/PV.22, p. 1.
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origenes o a la historia politica de la solicitud o a la distribucién de los votos
de la Resolucién para determinar si existen razones decisivas para negarse a
responder a esa cuestion %. La opinién de la mayoria no acept6 interpretar las
citadas palabras como una prueba de que la Asamblea General estaba siendo
utilizada para fines particulares de los Estados.

La Corte tampoco acept6 el argumento de la falta de efecto iitil de la Opi-
nién consultiva como una razén decisiva para negarse a dar una respuesta a
la solicitud de la Asamblea General. La Corte reitero su posiciéon de que la ne-
cesidad de una Opinién consultiva debe ser valorada por el 6rgano requirente
y no por la Corte ¥7. Ofrecié dos citas de su jurisprudencia consultiva para
apoyar este argumento. Por un lado, se refiri6é a su Opinién consultiva sobre
la legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares, donde sostuvo que «la
Asamblea General tiene derecho a decidir por si misma sobre la utilidad de
una Opinién consultiva a la luz de sus propias necesidades» 8. Por otro lado,
la Corte se apoy6 en su Opinién consultiva sobre las consecuencias juridicas
de la construccion de un muro en el territorio ocupado de Palestina, donde afir-
moé que «la Corte no podia sustituir sus valoraciones sobre la utilidad de una
opinién requerida por la del 6rgano que solicitaba esa opinién» %,

Con relacion a los posibles efectos politicos adversos de la Opinién consul-
tiva, la Corte no encontré buenos fundamentos para considerar esas posibles
consecuencias de su opinién como razones decisivas para negarse a respon-
der la cuestién juridica planteada. La Corte, en sélo un escueto parrafo de
su Opinién consultiva ®°, declaré que no estaba persuadida de que este argu-
mento fuese persuasivo porque no habia razones para sustituir su valoracién
sobre los potenciales efectos de participacion por la del 6rgano requirente de
la Opinién consultiva. La Corte se refirié a casos anteriores °! para expresar
su convencimiento de que no existian criterios evidentes para preferir valora-
ciones negativas o positivas sobre los efectos politicos de su intervencién que
debieran llevarla a rehusar su colaboracién con la Organizacién.

La Corte dedic6 la mayor parte de sus consideraciones sobre su discre-
cionalidad *? para responder a la solicitud de Opinién consultiva en el asunto
Kosovo a determinar si debia negarse a responder teniendo en cuenta que la
cuestion juridica habia sido planteada por la Asamblea General en vez de por

8¢ Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, supra, nota 1, parr. 33, donde la Corte cita su Opinién consultiva Legality of the Threat or Use of
Nuclear Force, ICJ Reports 1996 (1), p. 237, parr. 16.

87 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, ICJ Reports 2010, parr. 34.

88 Legality of the Threat or Use of Nuclear Force, ICJ Reports 1996 (I), p. 237, parr. 16.

8 1CJ Reports 2004 (I), p. 163, parr. 16.

% Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, supra, nota 1, parr. 35.

o' Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, ICJ Reports 1996 (1), p. 237, parr. 17; Western
Sahara, 1CJ Reports 1975, p. 37 parr. 73; Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occu-
pied Palestinian Territory, ICJ Reports 2004 (I), pp. 159-160, parrs. 51-54.

%2 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, supra, nota 1, parrs. 36-47.
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el Consejo de Seguridad. En efecto, mientras que el Consejo de Seguridad se
habia ocupado de la situacién en Kosovo desde 1998 3, habiendo tomado im-
portantes decisiones, como la autorizacion aprobada en la Resolucion 1244
(1999), de 10 de junio, para la creacién de la KFOR y la UNMIK, la Asamblea
General solo habia prestado atencion al problema de Kosovo esporadicamen-
te en relacién con la situacién de los derechos humanos. Es mas, como ya
se advirtié anteriormente en estas paginas, la Asamblea General tuvo que
incorporar un nuevo punto en su agenda para considerar la propuesta de
solicitar una opinion de la Corte en relacion con la declaracién unilateral de
independencia de Kosovo.

Este fue, sin duda, el argumento mas fuerte que los participantes en el
procedimiento alegaron para que la Corte ejerciese su discrecionalidad y ne-
gase dar una respuesta a la cuestiéon planteada, argumento que exponen los
jueces que votaron contra la decisién de la mayoria sobre la procedencia
de responder y, de manera muy elocuente, el juez Bennouna en su opinién
disidente. Para este juez, la Corte tenia «todo que perder» al entrar en una
contienda politica de la que, a su entender, sélo el Consejo de Seguridad era
competente, un 6rgano que no habia solicitado la opinién de la Corte **. El
juez Keith, apoyado por el juez Tomka en su declaracién, aduce un argu-
mento similar, y para justificar por qué la Corte no debia conocer en sede
consultiva la cuestiéon suscitada, recurre a la idea del «interés insuficiente» de
la Asamblea General.

La Corte, por su parte, no suscribio el argumento del interés insuficiente de
la Asamblea General como razén determinante para excluir su jurisdiccion.
La Corte contest6 este argumento afirmando, por un lado, la competencia y el
interés legitimo de la Asamblea General para discutir la situacién de Kosovo
y, por otro lado, sosteniendo su capacidad para interpretar resoluciones del
Consejo de Seguridad como paso necesario para elaborar su respuesta a la
cuestion juridica planteada.

En relacién con el interés legitimo para discutir la situacién creada por
la declaracion unilateral de independencia de Kosovo, la Corte recordé que,
como se avanzoé en la primera parte de este trabajo al tratar genéricamente
su competencia consultiva, los arts. 10 y 11 de la Carta confieren a la Asam-
blea General un poder muy amplio para discutir materias que caen dentro
del ambito de las actividades de las Naciones Unidas, incluyendo cuestiones
relativas a la paz y seguridad internacionales ®>. El art. 12 de la Carta impo-
ne un limite a las recomendaciones de la Asamblea General en temas que
estuviere decidiendo el Consejo de Seguridad y no a las discusiones en la
Asamblea General sobre esos temas °°. Mds atin, la Corte insistié en que la
superposicién de los temas considerados en el Consejo y la Asamblea consti-

9 Resolucion del Consejo de Seguridad 1160 (1998), de 31 de marzo de 1999.

% Opinién disidente del juez Bennouna, parr. 13.

% Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, ICJ Reports 2010, parr. 40.

% ROSENNE, S., supra, nota 22, p. 248.
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tuye cada vez con mayor frecuencia la norma antes que la excepcién, como
sostuvo en el asunto del muro israeli ®. Aun cuando la Corte reconocié que
los hechos en ese asunto diferian en gran medida de los que se planteaban
en el asunto Kosovo, reafirmé que servian para determinar que el reparto de
competencias entre la Asamblea y el Consejo no suponian un obstaculo para
su participacién en las actividades de la Organizacién mediante la emisién
de una Opinién consultiva.

Respecto de la necesidad de interpretar las resoluciones del Consejo de Se-
guridad para poder elaborar su opinién sobre la cuestion juridica suscitada
por la Asamblea General, la Corte sefial6 las distintas ocasiones en que habia
interpretado esas resoluciones y valorado sus efectos juridicos, tanto en asun-
tos consultivos *®® como contenciosos . En todo caso, la Corte no entendi6 que
ésta fuese una razoén decisiva para negarse a responder la cuestion juridica
sobre la legalidad de la declaracién unilateral de independencia respecto de
Kosovo %, La Corte afirmé que el hecho de que, como era el caso en el asunto
Kosovo, su respuesta pudiera incidir sobre una decisién del Consejo de Segu-
ridad, no era suficiente para justificar su negativa a responder a una cuestion
juridica que pudiera ser del interés legitimo de la Asamblea General 1.

En realidad, a la luz de los argumentos y el razonamiento a los que recurre
la Corte para sostener que ni las motivaciones politicas de las solicitudes de
opiniones consultivas, ni la falta de efecto util y las posibles consecuencias
adversas de sus pronunciamientos son factores concluyentes para precluir
la oportunidad de su decision judicial, cabria preguntarse si hay un espacio
real para la discrecionalidad. En opinién del juez Bennouna, que defiende la
sujecioén de la jurisdiccién consultiva al filtro del juicio de discrecionalidad y
en el asunto Kosovo apoyaba la existencia de elementos decisivos para que la
Corte no se pronunciase, el hecho de que la Corte nunca se hubiere negado a
responder las cuestiones planteadas por los 6érganos autorizados para solici-
tar opiniones consultivas tiene la consecuencia de hacer depender la respues-

97 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Ko-
sovo, supra en nota 1, parr. 41.

% Certain Expenses of the United Nations (Article 17, paragraph 2, of the Charter), 1CJ Reports
1962, p. 175; Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South
West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), 1CJ Reports 1971, pp. 51-54,
parrs. 107-116.

% Questions of the Interpretation and Application of the 1971 Montreal Convention arising from the
Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya c. United Kingdom), Provisional Measures, Order
of 14 April 1992, 1CJ Reports 1992, p. 15, parrs. 39-41; Questions of Interpretation and Application of
the 1971 Montreal Convention arising from the Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v.
United States of America), Provisional Measures, Order of 14 April 1992, ICJ Reports 1992, pp. 126-127,
parrs. 42-44.

100 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Kos-
ovo, supra en nota 1, parrs. 46-47.

100 Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect of Kos-
ovo, supra en nota 1, parr. 47. Ademas de los asuntos citados anteriormente, la Corte se refirié también
a la Opinién consultiva en el asunto Conditions of Admission of a State in the United Nations (Article 4
of the Charter), ICJ Reports 1947-1948, pp. 61-62, donde la solicitud de la Asamblea se referia a ciertas
declaraciones realizadas en una reunion del Consejo de Seguridad.
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ta de la Corte del 6rgano solicitante, privandola de su discrecionalidad 2.
El juez Cancado Trindade, sin embargo, parece responder directamente al
argumento de la discrecionalidad como algo intrinseco a la funcién consul-
tiva cuando afirma que esa jurisdiccién de la Corte «no es una simple facul-
tad, que la Corte puede utilizar a su libre discrecién», sino una funcién de la
maxima importancia para la comunidad internacional en su conjunto '%.

El campo para el ejercicio de la discrecionalidad es, en efecto, muy peque-
fio. Debe ser asi, por las mismas razones que defiende el juez Cancado Trin-
dade. No obstante, antes que proponer su eliminacién, mediante la adopcién
de una teoria procesalista de la jurisdiccién consultiva, creo que se debe man-
tener la idea de la discrecionalidad como principio latente al menos por dos
buenas razones. La primera es que permite salvaguardar en dltima instancia
la integridad de la funcién consultiva de la Corte como una funcién judicial,
que es en si misma dificil de defender salvo por las caracteristicas especificas
de la justicia internacional, que carece de un desarrollo institucional com-
pletamente adecuado a las necesidades de la comunidad internacional. La
segunda razon esta conectada con la justicia material, porque el principio de
discrecionalidad garantiza una deliberacién publica en la que la Corte debe
fundar sus posiciones mediante razonamientos juridicos que, en definitiva,
mejoran la calidad de sus opiniones y posibilitan una sana critica robusta de
sus decisiones.

4. CONCLUSION

Concuerdo con la Corte en que los requisitos de competencia estaban col-
mados y, en general, también estoy de acuerdo con los razonamientos juridi-
cos que llevaron a la Corte a emplear una vez mas su discreta discrecionali-
dad para reafirmar su jurisdiccién en el asunto sobre la conformidad con el
Derecho internacional de la declaracién unilateral de independencia respecto
de Kosovo. En efecto, mas alla del contenido especifico de la Opinién consul-
tiva, que paraddjicamente parece haber beneficiado politicamente a aquellos
que rechazaban la participacion del 6rgano judicial principal de las Naciones
Unidas, la Corte ha vuelto a reafirmar en el asunto Kosovo que es la guar-
diana de su integridad e independencia judicial 1°. Por supuesto, el &mbito
de la independencia e integridad judicial en la jurisdiccién consultiva puede
concebirse de manera amplia o restringida, segin las diferentes perspectivas
de los actores relevantes y los participantes en los procedimientos concretos.
En el asunto Kosovo, aparte de los defensores de la participacién de la Corte
en las actividades de la Organizaciéon mediante la emisién de una Opinién
consultiva, hubo un par de participantes que impugnaron la competencia

192 Opinién disidente del juez Bennouna, parr. 5.

103 Opinién separada del juez Cancado Trindade, parrs. 26-27.

104 «The Court itself, and not the parties, must be the guardian of the Court’s judicial integrity»,
Northern Cameroons (Cameroon c. United Kingdom), Preliminary Objections, ICJ Reports 1963, p. 29.
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consultiva y muchos participantes que reclamaron el ejercicio de la discrecio-
nalidad de la Corte para negarse a responder la cuestién juridica planteada.
La Corte, una vez mads, afianz6 su creencia en que, en principio, no debe
rehusar responder a la solicitud de una Opinién consultiva planteada por un
6rgano debidamente autorizado.

Esta posicién de la Corte deja poco espacio para el ejercicio de la discre-
cionalidad para negarse a dar respuesta a solicitudes de opiniones consulti-
vas sobre cuestiones juridicas suscitadas por érganos autorizados de acuerdo
con la Carta de las Naciones Unidas. Hay incluso quienes sostienen que ese
limitado espacio de discrecionalidad no deberia existir, que se deberia optar
por una postura procesalista, no discrecional, que gobierne la jurisdiccion
consultiva de la Corte. Hemos visto como estas posturas se han manifestado
en el asunto Kosovo, donde, frente a la determinacién de la Corte de respon-
der a la cuestién juridica planteada, por un lado, el juez Bennouna se quejaba
de que la discrecionalidad de la Corte se habia transformado en una facultad
aparente, que deberia haber sido utilizada en esta ocasién para poner freno
a las solicitudes «frivolas» de opiniones consultivas; y, por otro lado, el juez
Cancado Trindade mantenia que la discrecionalidad es practicamente incom-
patible con el caracter judicial de la Corte en el ejercicio de su jurisdiccion
consultiva. Ante estos puntos de vista, considero que se debe defender un
espacio limitado pero relevante para el juicio de discrecionalidad en materia
consultiva, anteponiendo siempre el deber de colaboracion de la Corte con la
Organizacién. Ese limitado alcance de la discrecionalidad judicial favorece
una mejor deliberacién y fundamentacién juridica de las opiniones consulti-
vas, porque exige a la Corte un esfuerzo de motivacién para responder a to-
das las objeciones al ejercicio de su funcién consultiva, ademas de permitirle
salvaguardar en casos muy excepcionales y en tltima instancia su integridad
e independencia judicial y el valor pacificador de su actuacién.

RESUMEN

EL DISCRETO EJERCICIO DE LA FUNCION CONSULTIVA DE LA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICIA EN EL ASUNTO KOSOVO

Este articulo examina las cuestiones relativas a la competencia de la Corte Internacio-
nal de Justicia y su poder discrecional para negarse a responder una solicitud de Opinién
consultiva en el asunto sobre la adecuacién al Derecho internacional de la declaracion uni-
lateral de independencia en Kosovo (2010). Tras la consideracion de aspectos generales y
particulares de la competencia y discrecionalidad de la Corte en el asunto Kosovo, el autor
defiende un espacio limitado pero relevante para el ejercicio de discrecionalidad en el am-
bito de la jurisdiccién consultiva como un instrumento de salvaguardia de la integridad e
independencia judicial de la Corte, que favorece una mejor deliberacién juridica sobre el
caracter y las funciones de la jurisdiccién consultiva aplicados a las solicitudes concretas
de los 6rganos autorizados a buscar una guia judicial para sus actividades mediante el
planteamiento de cuestiones juridicas a la Corte.
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ABSTRACT

THE DISCREET EXERCISE OF THE ADVISORY FUNCTION
OF THE INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE IN THE MATTER OF KOSOVO

The article examines the jurisdiction of the International Court of Justice, as well as
its discretionary power to refuse to answer a request, in the Court’s Advisory Opinion on
the Accordance with international law of the unilateral declaration of independence in respect
of Kosovo (2010). After considering general and specific aspects of the jurisdiction and
discretion of the Court, the author upholds a limited but important space for the exercise
of discretion by the Court in the sphere of its advisory jurisdiction as an instrument to
safeguard its integrity and independence, and favours public deliberation on the character
and functions of the advisory jurisdiction as applied to the actual requests by the organs
authorized to seek judicial guidance for their activities from the Court.
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sory Jurisdiction, Judicial Discretion, Peaceful Settlement of Disputes.

RESUME

LE DISCRET EXERCICE DE LA FONCTION CONSULTATIVE DE LA COUR
INTERNATIONALE DE JUSTICE DANS LAFFAIRE DU KOSOVO

Cet article examine les questions relatives a la compétence de la Cour internationale
de Justice, et au pouvoir discrétionnaire de celle-ci de refuser de répondre a une demande
d’avis consultatif dans l'affaire relative a 'adéquation au Droit international de la déclara-
tion unilatérale d'indépendance du Kosovo. Apres une considération générale et de certains
aspects particuliers de la compétence et de la discrétion de la Cour dans l'affaire du Koso-
vo, l'auteur défend l'existence d'un espace limité mais pertinent du pouvoir discrétionnaire
comme instrument de sauvegarde de l'intégrité et de I'indépendance judiciaire de la Cour,
qui favorise une meilleure délibération juridique sur le caractere et les fonctions de la ju-
ridiction consultative appliqués aux demandes concretes des organes autorisés a chercher
une orientation judiciaire de leurs activités au moyen d’'une demande d’avis a la Cour.
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