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1. INTRODUCCION: EL FORMALISMO Y SUS CRITICOS

1. Lasrecientes sentencias de la Corte Internacional de Justicia (CIJ o «la
Corte»)! en los tres casos sobre las Obligaciones relativas a las negociaciones
sobre el cese de la carrera de armas nucleares v el desarme nuclear («sentencias
relativas a las obligaciones nucleares») constituyen la primera ocasién en que
el Alto Tribunal desestima por completo una demanda debido a la inexisten-

* Letrado de la Corte Internacional de Justicia (A.Garrido@icj-cij.org). Las opiniones expresadas
en el presente estudio son realizadas a titulo exclusivamente personal del autor y no comprometen en
modo algo a la institucién para la que trabaja. El contenido no revela informacién confidencial alguna
ni debe entenderse en el sentido de revelar dicha informacién. Todas las paginas web de referencia han
sido consultadas por tltima vez el 10 de octubre de 2017.

! El autor utilizar4 en el presente estudio el término «Corte» (utilizado en la version espafiola de la
Carta de las Naciones Unidas) sin pretender entrar en debates sobre si es mas adecuado que «Tribunal».
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cia de una controversia internacional 2. Previamente, la Corte habia declinado
en dos ocasiones conocer ciertos aspectos de algunas demandas por similares
motivos, pero nunca con consecuencias tan decisivas?.

2. Las sentencias han sido recibidas con criticas por la doctrina, que de
manera mayoritaria ha contestado la forma y el fondo de la decisién siguien-
do la trayectoria de las opiniones disidentes que acompanan el texto prin-
cipal*. En particular, se ha criticado la «creacién» de un «nuevo» requisito
para determinar la existencia de una controversia (el «conocimiento» de la
existencia de la controversia por el demandante en el momento de plantearse
la demanda), asi como la aplicacion de este al caso de autos®. Se ha argumen-
tado igualmente que la decisién de la Corte buscaba proteger a los deman-
dados (que en su origen eran todos los Estados nucleares y que, debido a la
manifiesta falta de competencia respecto de algunos de ellos, se redujeron al
Reino Unido, India y Pakistan) de un eventual fallo contrario a sus intereses®.
Y siguiendo este hilo argumental, se han cuestionado las implicaciones de las
tres sentencias para el papel de la Corte en el arreglo pacifico de controver-
sias y en la garantia del cumplimiento con el Derecho internacional’. Existe

2 Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. India; Islas Marshall c. Pakistdn; Islas Marshall c. Reino Unido),
Sentencias de 5 de octubre de 2016, no publicadas todavia. Por razones de conveniencia, en este trabajo
se citard cuando sea posible solo la primera de las sentencias.

3 Asunto sobre las supuestas violaciones de derechos soberanos y espacios maritimos (Nicaragua c.
Colombia), Sentencia de 17 de marzo de 2016, ICJ Reports 2016, p. 33, parrs. 75-78; Cuestiones relativas
a la obligacion de juzgar o extraditar (Bélgica c. Senegal), Sentencia de 20 de julio de 2012, ICJ Reports
2012, pp. 444-445, parr. 54. Véase también Compariia de Electricidad de Sofia y Bulgaria (Bélgica c. Bul-
garia), Sentencia de 4 de abril de 1939, PCLJ, Series A/B, num. 77, p. 83.

4 Véanse BECKER, M., «The Dispute that Wasn't there: Judgments in the Nuclear Disarmament
Cases at the International Court of Justice», Cambridge International Law Journal, vol. 6, 2017, num. 1,
pp. 4-26; KrisH, N., «Capitulation in The Hague: The Marshall Islands Cases», EJIL Talk!, https://www.
ejiltalk.org/capitulation-in-the-hague-the-marshall-islands-cases/; PALESTINI, L., «Forget About Mavrom-
matis and Judicial Economy: The Alleged Absence of a Dispute in the Cases Concerning the Obliga-
tions to Negotiate the Cessation of the Nuclear Arms Race and Nuclear Disarmament», JIDS, vol. 8,
2017, nam. 3, pp. 557-577; ProuLX, V.-J., «The World’s Court’s Jurisdictional Formalism and its Lost
Market Share: The Marshall Islands Decisions and the Quest for a Suitable Dispute Settlement Forum
for Multilateral Disputes», LJIL, 2017 (disponible en vista preliminar), asi como las contribuciones de
Antony T. Anghie, Ingo Venzke, George R. B. Galindo, Andrea Bianchi, Surabhi Ranganathan y Vicent-
J. Prouxl al simposio de AJIL Unbound «The Marshall Islands Cases» publicado en vol. 111, 2017,
disponible en https://www.cambridge.org/core/journals/american-journal-of-international-law/. Para un
analisis menos critico, véase KoLB, R., «Chronique de la jurisprudence de la Cour internationale de
Justice en 2016», RSDIUE, vol. 27, 2017, nam. 1, pp. 69-101.

5 Véase, en particular, BIANCHI, A., «Choice and (the awareness of) its Consequences: the ICJ’s
“Structural Bias” Strikes again in the Marshall Islands case», loc. cit., nota 4, p. 83, y las opiniones
disidentes o particulares de los siguientes Jueces: Yusuf (parrs. 10-12); Bennouna (no incluye parra-
fos); Cancado Trindade (parrs. 19-21); Sebutinde (parrs. 30-33); Robinson (parrs. 23-40), y Crawford
(pérrs. 4-6); asi como del Juez ad hoc Bedjaoui (parrs. 25-33) (mas detalles en infra, nota 53).

¢ BIANCHI, A., loc. cit., nota 5, pp. 82-87, y KriscH, N., loc. cit., nota 4. Véase el art. 38.5 del Regla-
mento de la Corte, segun el cual «[c]Juando el demandante pretenda fundar la competencia de la Corte
en un consentimiento todavia no dado o manifestado por el Estado contra quien se haga la solicitud,
esta ultima se transmitira a ese Estado. No serd, sin embargo, inscrita en el Registro General ni se
efectuara ningiin acto de procedimiento hasta tanto el Estado contra quien se haga la solicitud no haya
aceptado la competencia de la Corte a los efectos del asunto de que se trate».

7 Véase, en particular, BiaNcHI, A., loc. cit., nota 5, pp. 86-87.
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comun acuerdo, eso si, en que aun si la Corte hubiera considerado satisfecho
el criterio de la existencia de una controversia, el demandante todavia habria
tenido que superar las otras objeciones preliminares planteadas por los de-
mandados?®.

3. En fin, dichas criticas pueden resumirse en la identificacién de un
creciente «formalismo» de la Corte. Formalismo entendido por ciertos au-
tores no solo como priorizacién de la forma (aqui los requisitos procesales)
sobre el fondo (la resolucién de la controversia concreta), sino también como
triunfo de la técnica juridica sobre la realizacién de la justicia material. En
el caso concreto de la negociacién del desarme nuclear, ello impidi6 el ejer-
cicio por la Corte de su competencia en una materia que previamente ha-
bia definido como «de vital importancia para el conjunto de la comunidad
internacional»®.

4. Unavaloracién de ciertos detalles de las tres sentencias sugiere la exis-
tencia de interrogantes sobre el requisito de la existencia de una controversia
que van mas alla de la cuestién concreta del desarme nuclear, cuya resolucién
puede arrojar luz sobre el fundamento de esta tendencia «formalista» de la
Corte. Las sentencias fueron adoptadas por una estrecha mayoria, que en el
caso del Reino Unido requirié el voto preponderante del Presidente —uno
de los jueces vot6 con la mayoria solo respecto de las demandas concernien-
tes a India y Pakistin—. Ademds, varios de los jueces disidentes en los tres
asuntos habian votado a favor de la sentencia sobre objeciones preliminares
dictada en el Asunto sobre las supuestas violaciones de derechos soberanos y
espacios maritimos. En dicha sentencia, la Corte habia considerado que, en el
momento de plantearse la demanda, Nicaragua no habia probado que tuviera
una controversia con Colombia relativa al uso de la fuerza en ciertos espacios
maritimos!°.

8 A este respecto, véanse en particular las opiniones particulares del Juez Tomka (parrs. 31-41,
relativa a la capacidad de la Corte de resolver controversias relativas a obligaciones que requieren la
cooperaciéon de Estados no parte en la controversia) y del Juez Crawford (parrs. 29-30, relativa a la
aplicabilidad al caso de la doctrina del Oro Amonedado).

9 Legalidad de la amenaza o el empleo de las armas nucleares, Dictamen consultivo de 8 de julio de
1996, p. 265, parr. 103. Véase, por todas, la Opinién disidente del Juez Bennouna (sin parrafos): «Dans
la relation du droit international au temps, il y a la part du rationnel [...] et la part du pragmatisme, afin
de tenir compte des caractéristiques de telle ou telle situation. L'art du juge est de parvenir au bon dosage
afin que justice soit faite et qu'elle soit percue comme telle». Y también KriscH, N., loc. cit., nota 4 y VEN-
ZKE, L, loc. cit., nota 4, pp. 72-74.

10 Tgualmente, dos de los jueces ahora en la mayoria (el Presidente Abraham y la Jueza Donoghue)
se habian mostrado contrarios a la linea jurisprudencial ahora seguida en las sentencias relativas a
las obligaciones nucleares [véanse sus opiniones en los asuntos sobre la Aplicacion de la Convencion
Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (Georgia c. Rusia), Sen-
tencia de 1 de abril de 2011, ICJ Reports 2011, y Cuestiones relativas a la obligacion de juzgar o extraditar
(Bélgica c. Senegal), supra, nota 3]. El Juez Owada también habia manifestado ciertas discrepancias
respecto de la primera sentencia. En relacion con el sentido del voto del Presidente Abraham, se apun-
tara que ha seguido el camino contrario al del Presidente Spender en el Asunto del Sudoeste Africano.
Mientras que este ultimo se vali6é en 1966 de su voto preponderante para favorecer una sentencia con-
traria a la dictada previamente por la Corte en 1962, respecto de la cual habia disentido; el primero ha
utilizado su voto preponderante para posibilitar una sentencia que sigue lo que él considera la linea
jurisprudencial mas reciente de la Corte, respecto de la cual habia disentido en su momento. Lo hace,
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5. Ello nos lleva a cuestionarnos si existe una linea jurisprudencial clara
sobre el mencionado requisito. Y si no es el caso, si el «formalismo» mostra-
do en los asuntos maés recientes es fruto iinicamente de las circunstancias de
los casos de autos, o si por el contrario existe una légica que pueda funda-
mentar el tenor de esta jurisprudencia. Ambos interrogantes solo pueden ser
respondidos poniendo las cosas en la perspectiva de la jurisprudencia de la
Corte y su predecesora, a fin de determinar el origen y evolucién de la nocién
de «controversia internacional» y su posible conexién con la funcién judicial
de aquella.

6. Este trabajo se propone dicho objetivo. Para ello, se explicara en pri-
mer lugar que la nocién de controversia ha sido tradicionalmente interpretada
con cierta flexibilidad, y que es en una serie de sentencias (la mayoria recien-
tes) cuando, de manera progresiva y en respuesta a las particulares circuns-
tancias de cada caso, se ha ido definiendo el contenido minimo de la nocién.

En segundo lugar, se evaluaran los «nuevos» requisitos minimos de la no-
cién de controversia internacional: el criterio del conocimiento y la necesidad
de que la controversia surja antes de la demanda. Respecto del primero, se
explicara que no es ni tan novedoso, ni tan subjetivo ni tan formalista como
se ha sugerido. En relacién con el segundo (pieza clave de las sentencias re-
lativas a las obligaciones nucleares) se intentara explicar su conexién con la
proteccién de la funcién judicial de la Corte cuando se plantean demandas
unilaterales. El anélisis de estas cuestiones nos llevara a concluir que existe
una légica juridica en el razonamiento de la Corte, légica que ha justificado
la opcién de «tomarse en serio» un importante requisito procesal sobre el que
a menudo se habia pasado de puntillas.

2. LA CONTROVERSIA INTERNACIONAL, NOCION SIEMPRE
INACABADA

2.1. Definicion del término

7. El art. 38.1 del actual Estatuto de la Corte define la funcién de esta
como «decidir conforme al derecho internacional las controversias que le
sean sometidas», lo que sugiere que la existencia de una «controversia inter-
nacional» es un requisito que afecta al nticleo de su funcién jurisdiccional ''.

segun explica en su Declaracién, por razones de respeto a la «continuidad» en la jurisprudencia de la
CIJ (Declaracion del Presidente Abraham, parr. 10). Véase el Asunto del Sudoeste Africano (Etiopia c.
Suddfrica y Liberia c. Suddfrica), Sentencias de 18 de julio de 1966, ICJ Reports 1966 y Sentencias sobre
objeciones preliminares de 21 de diciembre de 1962, ICJ Reports 1962 (opinién disidente conjunta de
los Jueces Spender y Fitzmaurice).

I Aparte de esta disposicién, el término «controversia» aparece mencionado igualmente en los
arts. 36.2, 40.1 y 60 del Estatuto. Destaca el primero de ellos, segin el cual «[l]Jos Estados partes en el
presente Estatuto podran declarar en cualquier momento que reconocen como obligatoria ipso facto y
sin convenio especial, respecto a cualquier otro Estado que acepte la misma obligacién, la jurisdiccién
de la Corte en todas las controversias de orden juridico que versen sobre [...]» (cursiva afadida).
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Sin embargo, no se aporta ningin elemento adicional que permita compren-
der el alcance del término.

Ello es reflejo de las discusiones mantenidas por el Comité de Juristas
encargado de preparar un proyecto de Estatuto de la CPJI (origen del actual
Estatuto), cuyo informe final solo indicaba que la Corte seria «competent to
hear and determine cases at the request of states between whom a dispuite exists
[...] it is obvious that such a dispute can only be of an international nature» 2.
No hubo conclusiones claras al respecto, a pesar de que los debates del Co-
mité abordaron problemas tales como la naturaleza de la controversia (legal,
politica o econémica) y el papel de las negociaciones diplomaticas previas '3.
Ademas, de las transcripciones de las reuniones se desprende que los juristas
que compusieron el Comité atribuian a las negociaciones previas un papel
relevante en la definicién de la controversia, si bien se trataba de una consi-
deracion factica y no tanto de la constatacién de un criterio juridico 4.

8. En estas circunstancias, fue la propia CPJI quien, en su sentencia de
1923 en el Asunto de las concesiones Mavrommatis en Palestina, definié «con-
troversia internacional» como «un desacuerdo sobre una cuestiéon de dere-
cho o de hecho, un conflicto de opiniones juridicas o de intereses entre dos
personas» !°, La definicién era imprecisa respecto de ciertas cuestiones que
interesan en tiempos actuales, entre las cuales, a efectos del presente trabajo,
destacan las relativas al tiempo y la forma's. Y es que se dejaban abiertos
los problemas del momento en que se tenia que producir el «conflicto de
opiniones juridicas» (antes o después de la demanda) y la modalidad de for-
malizacion de este (si era necesaria una notificacion formal, quiza seguida de
negociaciones previas, o si bastaba con constatar la existencia factica de posi-
ciones divergentes entre los Estados parte). Al mismo tiempo, esta definicién
presentaba la ventaja de su apertura y flexibilidad. Téngase en cuenta que
dicha definicién no buscaba tanto determinar el contenido de la competencia
de la Corte, sino mas bien articular una definicién general que pudiera tener

12 Proces-Verbaux des séances du Comité avec annexes (16 juin-24 juillet 1920), La Haya, Van Lan-
genhuysen Freres, 1920, p. 730.

13 La cuestién de las competencia de la Corte respecto de las controversias politicas no se abordara
en el presente trabajo.

4 Durante la 12.* sesién de los debates que tuvieron lugar en el Palacio de la Paz, el presidente
llegé a afirmar que «diplomatic means, in the ordinary sense of these words, should be exhausted before
the appeal to the tribunal» [Procés-Verbaux des séances du Comité avec annexes (16 juin-24 juillet 1920),
op. cit., nota 12, p. 260]. Lo hizo en relaciéon a un proyecto de art. 3 del Estatuto que requeria dichas
negociaciones previas. Algunos ponentes recalcaron a este respecto que dicho requisito figuraba en
numerosos tratados internacionales (ibid., p. 263). Como es sabido, finalmente el proyecto de art. 3
desapareci6 de la versién final del Estatuto (més detalles en ibid., pp. 254 y 260-263).

15 Asunto de las concesiones Mavrommatis en Palestina (Grecia c. Reino Unido), Sentencia de 30 de
agosto de 1924, PC1J, Series A, ntm. 2, p. 11.

16 Sobre el caracter amplio de la definicién, véase DE VISSCHER, Ch., «Les avis consultatifs de la
Cour permanente de Justice internationale», RCADI, vol. 1, 1929, pp. 23-24 y 57. Para un analisis de
la decisién de la Corte respecto de su competencia, véanse entre otros DE VINEUIL, P., «Les décisions
de la cinquiéme session ordinaire de la Cour Permanente de Justice Internationale», Revue de droit
international et de législation comparée, 1925, pp. 98-114, y HUDSON, M. O., The Permanent Court of In-
ternational Justice 1920-1942. A Treatise, Nueva York/Londres, Garland Publishing, 1972, pp. 414-415.
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valor consuetudinario, y que como tal fuera aplicable a todo tipo de clausulas
jurisdiccionales presentes en tratados internacionales!’.

9. A partir de aqui, tanto la CPJI como la CIJ (esta tltima en mayor me-
dida) han ido perfilando la nocién. Dichas precisiones se han ido formulando
de manera casuistica, pues como se explicard méas adelante la CIJ no siempre
ha aplicado una metodologia clara al analisis de esta cuestién. Ademas, no
siempre es posible determinar con exactitud si las indicaciones de la Corte se
refieren a la nocién general de «controversia» o a las versiones maés restric-
tivas de la misma que figuran en clausulas jurisdiccionales convencionales.

10. Sea como fuere, si hay que identificar dos polos entre los cuales se
puede situar la jurisprudencia, estos son los de la flexibilidad y el rigor. Es
en torno a ambos que se articulara el analisis llevado a cabo en esta seccién.

2.2. Flexibilidad: la existencia de una controversia como
una cuestion de «sustancia» y no de forma

11. La Corte ha reiterado en numerosas ocasiones que la existencia de
una controversia es una cuestién de «sustancia» que no depende de la forma
en que se presente. Esta afirmacién se ha sustentado en una serie de precisio-
nes en torno a los sujetos y el contexto formal de la controversia.

2.2.1. Los sujetos de la controversia y las controversias multilaterales

12. El primer gran debate generado en torno a la nocién se plante6 en
el Asunto del Sudoeste Africano respecto del nimero de sujetos de la contro-
versia. Ciertamente, no fue la primera vez que se discuti6é la competencia de
la Corte para conocer en via contenciosa de una controversia que afectaba a
mas de dos Estados!®. Pero si fue novedoso que los demandantes invocaran
ante una jurisdiccion esencialmente bilateral la violaciéon de una obligacién
erga omnes como la proteccién de la poblacién de un territorio sometido a
mandato de la Sociedad de las Naciones (SN), que no les habia producido un
perjuicio material directo.

13. Como es sabido, la Corte terminé concluyendo en 1966 que los de-
mandantes no tenian legitimacion activa debido a su falta de interés material
para actuar. Pero en su sentencia de 1962 relativa a la competencia realizé

17 KoLB, R., The International Court of Justice, Oxford/Portland, Hart Publishing, 2013, p. 310.
Como tal, la definicién ha sido reiterada en alguna sentencia arbitral, como por ejemplo en la contro-
versia relativa al Atiin rojo del Sur (Nueva Zelanda-Japon, Australia-Japon), Sentencia de 4 de agosto
de 2000, RIAA, vol. XXIII, p. 18.

18 Véase, en particular, el Asunto S. S. «Wimbledon», Sentencia de 17 de agosto de 1923, PCLJ,
Series A, num. 1, relativa a una demanda planteada por el Reino Unido, Francia, Italia (Polonia intervi-
niente) contra el Imperio Aleman. Mas conocida es la sentencia dictada en el Asunto del Oro amoneda-
do sacado de Roma en 1943 (Italia c. Francia, Reino Unido y Estados Unidos), Sentencia de 15 de junio
de 1954, ICJ Reports 1954, p. 34.
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una serie de precisiones de largo alcance respecto de las controversias multi-
laterales. En particular, en relacién con la condicién de entablar negociacio-
nes previas antes de acudir a la Corte (art. 7 del Mandato de la SN de 1920
para el Sudoeste Africano), fue necesario determinar el contenido y circuns-
tancias de las negociaciones entre las partes cuando estas tienen lugar en el
seno de 6rganos de las Naciones Unidas. La Corte afirmé:

«diplomacy by conference or parliamentary diplomacy has come to be recognized
in the past four or five decades as one of the established modes of international ne-
gotiation. In cases where the disputed questions are of common interest to a group
of States on one side or the other in an organized body, parliamentary or confer-
ence diplomacy has often been found to be the most practical form of negotiation.
The number of parties to one side or the other of a dispute is of no importance; it
depends upon the nature of the question at issue. If it is one of mutual interest to
many States, whether in an organized body or not, there is no reason why each of
them should go through the formality and pretence of direct negotiation with the
common adversary State after they have already fully participated in the collective
negotiations with the same State in opposition»'°.

14. Si bien estas afirmaciones se formularon en relacién con una clau-
sula jurisdiccional concreta, es posible extenderlas a la definicién general de
controversia internacional 2.

2.2.2. La formalizacién de la controversia

15. La jurisprudencia al respecto es constante e inequivoca: no hay un
solo método para formalizar una controversia entre las partes. Esta regla se
encuentra intimamente relacionada con la relativa a la definicién de contro-
versia como una cuestién de «sustancia» y no de forma.

16. Cierto es, como se apunté anteriormente, que en los afios de la CPJI
las negociaciones previas tuvieron mayor relevancia?'. Ello explica que en la
sentencia de 1924 dictada en el Asunto de las concesiones Mavrommatis en
Palestina se afirmara que «before a dispute can be made the subject of an action
at law, its subject matter should have been clearly defined by means of diplo-
matic negotiations». Lo mismo se aplica a la sentencia sobre la Interpretacion
de las sentencias niims. 7y 8 (Fdbrica de Chorzéw), donde la Corte indicé lo
siguiente:

«it would no doubt be desirable that a State should not proceed to take as serious a
step as summoning another State to appear before the Court without having previ-
ously, within reasonable limits, endeavoured to make it quite clear that a difference
of views is in question which has not been capable of being otherwise overcome» 22,

19 Asunto del Sudoeste Africano (Etiopia c. Suddfrica v Liberia c. Suddfrica), supra, nota 10, p. 346.

20 Opinién disidente del Juez Crawford, supra, nota 2, parr. 20.

2l COUVREUR, Ph., The International Court of Justice and the Effectiveness of International Law,
Leiden/Boston, Brill, 2017, pp. 100-101.

22 Interpretacion de las sentencias nuims. 7y 8 (Fdbrica de Chorzéw) (Alemania c. Polonia), Senten-
cia de 16 de diciembre de 1927, PCLJ, Series A, num. 13, pp. 11-12.
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17. Sin embargo, ninguna de las dos decisiones tiene trascendencia mas
alla de las circunstancias de cada caso. De hecho, en la segunda de las sen-
tencias mencionadas (relativa a una demanda de interpretacién de una sen-
tencia previa de la Corte) se apunté que:

«in the wording of the article [se refiere al articulo del Estatuto de la CPJI relativo
a las demandas de interpretacion, que requeria un “desacuerdo” sobre la inter-
pretacién de una sentencia] the Court considers that it cannot require that the dis-
pute should have manifested itself in a formal way; according to the Court’s view, it
should be sufficient if the two Governments have in fact shown themselves as hold-
ing opposite views in regard to the meaning or scope of a judgment of the Court»?3.

18. Igualmente flexible fue la CPJI en el Asunto concerniente a ciertos
intereses alemanes en la Alta Silesia polaca. En el contexto de una clausula
jurisdiccional que exigia a las partes negociaciones previas?*, se acepté la po-
sibilidad de presentar una demanda unilateral tan pronto como una de ellas
considerara que existe una divergencia de opiniones. Para ello, bastaba con
que una de las partes «points out that the attitude adopted by the other conflicts
with its own views» %,

19. Décadas mas tarde, la CIJ sigui6 esta tendencia en su sentencia sobre
objeciones preliminares en el Asunto de la frontera terrestre y maritima entre
Camertin y Nigeria, precisando que no son necesarias las negociaciones pre-
vias entre las partes cuando una de ellas fundamenta la competencia en la
clausula facultativa del art. 36.2 del Estatuto?¢. Ademas, rechazé la necesidad
de notificacién previa por parte del demandante como condicién previa a la
presentacion de la demanda. Lo hizo en relacién con un «ataque sorpresa» de
Camertn durante unas negociaciones fronterizas con Nigeria, cuando acepté
sin previo aviso la competencia obligatoria de la Corte?’.

20. Por ultimo, en una sentencia reciente, la Corte ha reiterado que, aun-
que una protesta formal «may be an important step to bring a claim of one
party to the attention of the other», dicha protesta no es una precondicién para
la existencia de una controversia?®. Esta afirmacién se ha planteado en rela-
cién con supuestas violaciones por parte de Colombia de una delimitacién
maritima previamente efectuada por la Corte. Nicaragua no presenté protes-
ta formal alguna contra Colombia hasta diez meses después de la demanda.

23 Ibid., p. 11. Sobre la definicién de «desacuerdo» en el art. 60 del actual Estatuto, véase QUINTANA
ARANGUREN, J. J., Litigation at the International Court of Justice, Leiden/Boston, Brill, 2012, pp. 58-59.

24 Se trataba del art. 23 de la Convencién Germano-Polaca relativa a la Alta Silesia de 1922, cuyo
parr. 1 afirmaba que «[sJhould differences of opinion respecting the construction and application of Ar-
ticles 6 to 22 arise between the German and Polish Governments, they shall be submitted to the Permanent
Court of International Justice».

25 Asunto de los intereses alemanes en la Alta Silesia polaca (Alemania c. Polonia), Sentencia de 25
de agosto de 1925, PC1J, Series A, nam. 6, p. 14.

26 Asunto de la frontera terrestre y maritima entre Camerivin y Nigeria (Camertin c. Nigeria), Sentencia
sobre objeciones preliminares de 11 de junio de 1998, ICJ Reports 1998, p. 322, parr. 109.

27 Ibid., p. 297, parr. 39.

2 Asunto sobre las supuestas violaciones de derechos soberanos v espacios maritimos (Nicaragua c.
Colombia), supra, nota 3, p. 32, parr. 72.
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21. En suma, no son pocos los elementos que apuntan a una actitud
flexible de la Corte respecto de la formalizacién de controversias internacio-
nales. Como se expondra mas adelante, dicha actitud sigue en mi opinién
en pie a pesar de los desarrollos que han tenido lugar en las tres sentencias
relativas a las obligaciones nucleares.

2.2.3. El método para determinar la existencia de una controversia

22. Similares afirmaciones se pueden realizar respecto de la metodolo-
gia utilizada por la Corte para determinar la existencia de una controversia.
En efecto, la Corte ha establecido que la determinacién «objetiva» de la
existencia de una controversia requiere un examen de los hechos?; se tra-
ta del reverso de su competencia para determinar la materia de la contro-
versia 3,

23. Los medios de prueba no difieren sustancialmente en las controver-
sias bilaterales y en las multilaterales. En relacién con las primeras, la Cor-
te se apoya en declaraciones publicas, notificaciones y otros intercambios?3'.
Asi lo hizo en Bélgica c. Senegal para concluir sin dificultad que existia una
controversia entre las partes relativa a la interpretacién y aplicacién de la
Convencién contra la Tortura®?. Ademas, en Georgia c. Rusia la Corte se re-
firi6 al «autor», al «destinatario» y al «contenido» de los intercambios como
aspectos relevantes para determinar que, en el caso concreto, existia una con-
troversia relativa a la interpretacién y aplicacién de la Convencién Interna-
cional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial 3.
Si bien lo hizo en relacién con una clausula jurisdiccional que requeria pre-
vio agotamiento de la via diplomatica y conexién con la citada Convencion,
en las sentencias relativas a las obligaciones nucleares la Corte ha extendido
esta metodologia a las clausulas facultativas. En mi opinién, la relacién de
elementos no es exhaustiva, pues nada impide prestar atencion, en particular,
al contexto de las relaciones entre las partes.

24. Enlo que respecta a las controversias multilaterales, no hay variacio-
nes significativas, pues los intercambios en foros internacionales pueden ser
igualmente relevantes. Ello ha sido confirmado en las sentencias relativas a

2 Ibid., p. 26, parr. 50; Interpretacion de los Tratados de Paz concluidos entre Bulgaria, Hungria y
Rumania, Dictamen consultivo de 30 de marzo de 1950 (primera fase), ICJ Reports 1950, p. 74.

30 Sobre dicha competencia, véase por todas Obligacion de negociar un acceso al Océano Pacifico
(Bolivia c. Chile), Sentencia sobre objeciones preliminares de 24 de septiembre de 2015, ICJ Reports
2015, p. 602, parr. 26.

31 Sobre estas ultimas, véase TORRES BERNARDEZ, S., «Are Prior Negotiations a General Condition
for Judicial Settlement by the International Court of Justice?», en BAREA, C. et al. (eds.), Liber Amico-
rum «In Memoriam» of José Maria Ruda, La Haya, Kluwer Law, 2000, p. 508.

32 Cuestiones relativas a la obligacion de juzgar o extraditar (Bélgica c. Senegal), supra, nota 3, p. 444,
parr. 52.

33 Aplicacion de la Convencion Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial (Georgia c. Rusia), Sentencia de 1 de abril de 2011, ICJ Reports 2011, p. 63, parr. 100 y
p. 120, parr. 113.
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las obligaciones nucleares, en las que la Corte ha analizado dos declaraciones
formuladas por las Islas Marshall en foros multilaterales —si bien concluyen-
do que, dados sus términos, ninguna de ellas podia justificar la existencia de
una controversia en el caso concreto—. Para ello cité Georgia c. Rusia, otro
precedente en el que se analizaron intercambios mantenidos en érganos de
Naciones Unidas3*.

25. Pero ahi no termina el antiformalismo de la Corte. Ante la eventua-
lidad de que un demandado ignore la reclamacién de un demandante, o in-
cluso de que las partes no hayan mantenido contacto relevante alguno, la
CIJ ha admitido la determinacién de la existencia de una controversia por
inferencia, es decir, en base al comportamiento de las partes.

Es lo que sucedi6é durante el procedimiento escrito y oral en el Asunto de
la frontera terrestre y maritima entre Camertin y Nigeria, donde el demandado
evité precisar sus pretensiones respecto de los 1.600 kilémetros de frontera
entre ambos paises, mas all4 de ciertas territorios fronterizos respecto de las
cuales el desacuerdo entre ambas partes era manifiesto®®. Curiosamente, la
Corte no fundamenté su conclusién en ciertos incidentes fronterizos invoca-
dos por el demandante, sino en la combinacién del silencio total del deman-
dado hacia dicha cuestién y su critica de los tratados invocados por Camerin
para justificar sus pretensiones territoriales .

26. Lanorma sobre la inferencia de la controversia ha sido recientemen-
te aplicada en el Asunto sobre las supuestas violaciones de derechos soberanos
y espacios maritimos y en las tres sentencias relativas a las obligaciones nu-
cleares, con resultados ambivalentes. En la primera (que concierne a un asun-
to todavia pendiente) la Corte estimé que, en el momento de presentarse la
demanda, Colombia «tenia conocimiento» de que Nicaragua consideraba que
sus acciones constituian una violacién de la frontera maritima delimitada en
2012 por la Corte (debido, en particular, a la promulgaciéon de un decreto
relativo al territorio litigioso y ciertas acciones de patrullaje del mismo)3’. En
las segundas, la Corte no necesité referirse a la conducta de los demandados
respecto de la negociacién del desarme nuclear, pues en todo caso entendié
que las Islas Marshall en ningtiin momento habian objetado dicha conducta
con suficiente claridad?®.

34 Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. India), supra, nota 2, parr. 46.

3 Se trataba en particular de Darak y las islas adyacentes, asi como la peninsula de Bakassi.

36 Asunto de la frontera terrestre y maritima entre Camertin y Nigeria (Camertin c. Nigeria), supra,
nota 26, pp. 313-317, parrs. 84-93. Se trataba, en todo caso, de uno de esos supuestos donde no es
posible determinar con claridad si el problema de fondo era la existencia de una controversia o el
contenido de la misma.

37 También se habian emitido declaraciones por parte de representantes nicaragiienses en relacién
con el cumplimiento por parte de Colombia con la sentencia de 2012 de la CLJ: véase Asunto sobre
las supuestas violaciones de derechos soberanos y espacios maritimos (Nicaragua c. Colombia), supra,
nota 3, pp. 31-33, parrs. 67-73.

3 Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. India), supra, nota 2, parr. 52.
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2.3. Formalismo: una tendencia in crescendo

27. Como contrapunto de esta linea jurisprudencial, sentencias recientes
apuntan a la existencia de limites a la actitud flexible recién comentada, evi-
denciando un cierto formalismo judicial —término que en esta seccién debe
entenderse desprovisto de connotaciones negativas—. Dichos limites se han
ido formulando en relacién con tres elementos: la necesidad de la existencia
de una «oposicién positiva» de puntos de vista entre las partes, el criterio
del «conocimiento» de la existencia de la controversia y la relevancia de los
intercambios procesales entre las partes.

2.3.1. La necesidad de una «oposicion positiva» de puntos de vista

28. Fue por primera vez en el dictamen consultivo de 30 de marzo de
1950 sobre la Interpretacion de los Tratados de paz concluidos entre Bulgaria,
Hungria y Rumania que la Corte se expresé en estos términos:

«[tlhere has [...] arisen a situation in which the two sides hold clearly opposite
views concerning the question of the performance or non-performance of certain
treaty obligations»°.

29. Si bien se podria interpretar que se estaba limitando a describir la
situacién, unos afios mas tarde la Corte dejé maés claro (si cabe) que no era el
caso. En efecto, en su sentencia de 1962 sobre el Asunto del Sudoeste Africano,
la Corte dejo patente que la «oposicién» de puntos de vista era un verdadero
criterio juridico que delimitaba la amplia definicién Mavrommatis, indicando
que ni puede tinicamente confiar en las posturas de las partes respecto de la
existencia o inexistencia de la controversia, ni basta con constatar que hay
un conflicto de «intereses» entre estas. Por el contrario, a fin de determinar
que se ha satisfecho el requisito, se exigi6 que la reclamacién de una parte sea
«positivamente opuesta por la otra» (positively opposed by the other)*.

30. Esta nueva férmula permitié distinguir netamente entre «controver-
sias» reales y meras «tensiones internacionales» o «situaciones» (excluyendo
estas ultimas de la competencia de la Corte)*!, pero quedé sin explicar. Mien-
tras que la «oposicién» de puntos de vista parecia sugerir la necesidad de una
contradiccién de opiniones, la CIJ no aclaré si es necesario algtn tipo de in-
teraccién efectiva, bien sea por medio de declaraciones cruzadas o por medio
de la critica a una conducta que la otra parte considera conforme a Derecho.

3 Interpretacion de los Tratados de Paz concluidos entre Bulgaria, Hungria y Rumania, supra,
nota 29, p. 74 (redonda anadida).

4 Asunto del Sudoeste Africano (Etiopia c. Suddfrica y Liberia c. Suddfrica), objeciones prelimina-
res, supra, nota 10, p. 328.

41 REMIRO BROTONS, A. et al., Derecho Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, pp. 670-671;
SOBRINO HEREDIA, J. M., «Procedimientos de aplicacion de las normas internacionales (II)», en DiEz DE
VELASCO VALLEJO, M., Instituciones de Derecho Internacional Puiblico, 18.* ed., Madrid, Tecnos, 2013,
Pp. 942-943.
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Que ello es el caso, podria inferirse quiza del término «positivo» (aunque este
puede ser interpretado de multiples maneras) o de la interpretacién del Juez
Morelli en su opinién disidente en el caso*?. Posteriormente volveremos a
esta cuestion.

2.3.2. El «conocimiento» de la existencia de la controversia

31. Las recientes sentencias sobre las obligaciones nucleares se han refe-
rido a un nuevo (y controvertido) criterio: el «conocimiento» por el deman-
dado de las pretensiones juridicas opuestas del demandante.

Recordemos que, ante la Corte, las Islas Marshall invocaban una serie de
elementos de prueba que, a su entender, demostraban la existencia de una
controversia antes incluso de presentarse la demanda. El principal consistia
en dos declaraciones formuladas en foros multilaterales*’. La primera tiene
por fecha el 26 de septiembre de 2013 y fue pronunciada por el ministro de
Asuntos Exteriores en una Reunién de alto nivel de la Asamblea General so-
bre el desarme nuclear:

«We argue all nuclear weapons states to intensify efforts to address their respon-
sibilities in moving towards an effective and secure disarmament».

La segunda tiene por fecha el 24 de abril de 2014 y fue formulada por el re-
presentante de las Islas Marshall en la Segunda Conferencia sobre el impacto
humanitario de las armas nucleares celebrada en Nayarit (México):

«[TThe Marshall Islands is convinced that multilateral negotiations on achiev-
ing and sustaining a world free of nuclear weapons are long overdue. Indeed we
believe that States possessing nuclear arsenals are failing to fulfil their legal obliga-
tions in this regard. Immediate commencement and conclusion of such negotia-
tions is required by legal obligation of nuclear disarmament resting upon each and
every State under Article VI of the Non-Proliferation Treaty and customary inter-
national laws.

32. La Corte rechaz6 que ambas declaraciones probaran la existencia de
una controversia entre las partes, bien por separado o interpretadas conjun-
tamente**. Se vali6 para ello de la falta de «conocimiento» por los demanda-
dos de las pretensiones juridicas opuestas del demandante. En sus propias
palabras:

4 Para quien lo esencial es una «manifestacién de voluntad» por una de las partes [Asunto del
Sudoeste Africano (Etiopia c. Suddfrica y Liberia c. Suddfrica), objeciones preliminares, supra, nota 10,
pp. 567-568, parrs. 2-3]. Véase también la Opinién individual del Juez Owada en las sentencias sobre
las obligaciones nucleares (supra, nota 2, parr. 7) y KoL, R., loc. cit., nota 4, p. 100.

4 El segundo elemento fue la propia presentacion de la demanda ante la Corte, que para las Islas
Marshall era constitutiva de una controversia internacional. Y, por tltimo, el tercer elemento era la
conducta de los demandados relativa al desarme nuclear (y en el caso de Pakistan y Reino Unido, rela-
tiva a la negociacion del desarme nuclear) antes y después de dicho momento.

4 Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. India), supra, nota 2, parr. 48.
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«The evidence must show that the parties “hold clearly opposite views” with
respect to the issue brought before the Court [...]. As reflected in previous decisions
of the Court in which the existence of a dispute was under consideration, a dispute
exists when it is demonstrated, on the basis of the evidence, that the respondent
was aware, or could not have been unaware, that its views were “positively op-
posed” by the applicant»*®.

33. En otra parte de las sentencias, la C1J retomé un planteamiento for-
mulado en Georgia c. Rusia, indicando que una declaracién solo puede dar
lugar a una controversia si se refiere a la materia en cuestion «with sufficient
clarity to enable the State against which [that] claim is made to identify that
there is, or may be, a dispute with regard to that subject-matter»*. En con-
secuencia, explicé que el tema de la Conferencia de Nayarit no era tanto el
desarme nuclear, sino el impacto humanitario de las armas nucleares. Pero,
sobre todo, se refirié al contenido de la declaraciéon de Nayarit, que segun la
Corte no especificaba qué conducta concreta del demandado justificaba las
acusaciones formuladas por las Islas Marshall. Este tiltimo aspecto fue consi-
derado a la luz de las circunstancias particulares, dado que las tres demandas
criticaban un patrén de conducta que habia perdurado durante afios sin que
el demandante hubiera formulado protesta alguna®’.

2.3.3. La limitada relevancia de los intercambios procesales
entre las partes

34. El nuevo criterio del «conocimiento» de las pretensiones de la otra
parte no hubiera bastado para desestimar las tres demandas si se hubiera
aceptado la alegaciéon marshalesa segtin la cual una demanda equivale a una
notificacion de la existencia de una controversia. El demandante invocé a
este respecto la tradicional laxitud de la Corte en cuanto al cumplimiento
de requisitos formales que pueden subsanarse con facilidad (lo que el Juez
Crawford denominé el «principio Mavrommatis»)*, asi como la metodologia
aplicada en ciertas sentencias*.

4 Ibid., parr. 38 (redonda afiadida).

4 Ibid., parr. 46, en referencia a Aplicacion de la Convencion Internacional para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacién Racial (Georgia c. Rusia), supra, nota 33, parr. 30.

47 Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. India), supra, nota 2, parr. 47. En el caso de India, el demanda-
do invoc6 durante las audiencias orales sus numerosas iniciativas en foros multilaterales a favor de
negociar el desarme nuclear; sin embargo, la Corte no dio relevancia al argumento (mas detalles en
las Opiniones individuales del Vicepresidente Yusuf, péarrs. 25-32 y del Juez Bhandari, parrs. 1-50). Y,
por ultimo, el Reino Unido esgrimié su ausencia de la conferencia de Nayarit como justificaciéon de
su ignorancia de la reclamacién de las Islas Marshall. La Corte no consideré decisivos estos argumen-
tos; véase en todo caso CR 2016/3, pp. 19-20, parrs. 23-26 y pp. 26-27, parrs. 42-44 (Bethlehem) y CR
2016/7, pp. 18-19, parrs. 32-35 (Bethlehem).

4 Conforme al mismo, «[tJhe Court, whose jurisdiction is international, is not bound to attach to
matters of form the same degree of importance they might possess in municipal law»: véase Asunto de
las concesiones Mavrommatis en Palestina (Grecia c. Reino Unido), supra, nota 15, p. 34. La regla fue
refinada en Croacia c. Serbia, en el contexto de una demanda presentada cuando el demandado no era

(Véase nota 49 en pdgina siguiente)
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35. La Corte respondi6 de la siguiente manera:

«In principle, the date for determining the existence of a dispute is the date on
which the application is submitted to the Court [...].

Conduct subsequent to the application (or the application itself) may be rele-
vant for various purposes, in particular to confirm the existence of a dispute [...] to
clarify its subject-matter [...] or to determine whether the dispute has disappeared
as of the time when the Court makes its decision [...].

However, neither the application nor the parties’ subsequent conduct and state-
ments made during the judicial proceedings can enable the Court to find that the
condition of the existence of a dispute has been fulfilled in the same proceedings
[...]. If the Court had jurisdiction with regard to disputes resulting from exchanges
in the proceedings before it, a respondent would be deprived of the opportunity to
react before the institution of proceedings to the claim against its own conduct.
Furthermore, the rule that the dispute must in principle exist prior to the filing of
the application would be subverted»>°.

36. Mas adelante se discutiran los detalles de este razonamiento, cues-
tionado por varios jueces que entendian que deberia permitirse que una con-
troversia in statu nascendi como la planteada por las Islas Marshall pudiera
cristalizar mediante la presentacién de una demanda®'. Por el momento, bas-
te con comprobar que la solucién de la Corte traté de evitar la paradoja segtin
la cual, si los requisitos formales deben reunirse «en principio» cuando la de-
manda es recibida por la Secretaria («principio Mavrommatis»), permitir que
la mera comunicacién de la demanda cree una controversia tornaria super-
fluo todo analisis de la cuestién (y con ello la jurisprudencia en la materia) 2.

3. ¢FORMALISMO SIN CAUSA? CONTROVERSIA INTERNACIONAL
Y FUNCION JUDICIAL DE LA CORTE

37. Una vez identificados los hitos de la jurisprudencia en la materia, se
hace necesario responder a los interrogantes planteados en la introduccién

todavia parte en el Estatuto de la Corte, al sefalarse que «the Court, like its predecessor, has also shown
realism and flexibility in certain situations in which the conditions governing the Court’s jurisdiction
were not fully satisfied when proceedings were initiated but were subsequently satisfied, before the Court
ruled on its jurisdiction»: véase Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Crimen
de Genocidio (Croacia c. Serbia), Sentencia de 18 de noviembre de 2008 sobre objeciones preliminares,
ICJ Reports 2008, p. 438, parr. 81.

4 Tales como Ciertas propiedades (Liechtenstein c. Alemania), Camervin c. Nigeria y Aplicacion de la
Convencion para la Prevencion y la Sancién del Crimen de Genocidio (Bosnia-Herzegovina c. Yugoslavia).
Mas detalles en infra, nota 91.

50" Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. India), supra, nota 2, parrs. 40-41.

51 Véase, por todos, la Opinién disidente del Juez Crawford: «/t]o put it at its lowest, there was an in-
cipient dispute between the Marshall Islands and the nuclear-weapon States at the time of Nayarit [...] by the
time of Nayarit, by stages, tentatively, but in time, the Marshall Islands had associated itself with one side of
that multilateral disagreement, revealing sufficiently for present purposes a claim in positive opposite oppo-
sition to the conduct and claims of the nuclear-weapons States, including the respondent State» (parr. 25).

52 Argumento compartido por el Juez Crawford (ibid., parr. 24). Véase también GRrOsS, L., Essays
on International Law and Organization, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1984, p. 1055.
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a este trabajo, relativos al fundamento de la jurisprudencia mas reciente de
la Corte. Ello se hard mediante la evaluacién de los requisitos que fijan el
minimo comun denominador de la nocién de controversia internacional (a
su vez, los mas controvertidos): el criterio del conocimiento y la necesidad
de que esta surja antes de la demanda. Respecto del primero, se explicara
que no es ni tan novedoso, ni tan subjetivo, ni tan formalista como se ha
sugerido. En relacién con el segundo (pieza clave de las sentencias relativas
a las obligaciones nucleares) se intentara explicar su conexion con la protec-
cién de la funcién judicial de la Corte en relaciéon con demandas unilatera-
les. Para ello, se abordaran los posibles motivos que han llevado a la Corte
a rechazar la posibilidad de que una controversia «cristalice» mediante una
demanda.

3.1. El criterio del «conocimiento»: tentativa de justificacién

3.1.1. No tan novedoso: el conocimiento en la jurisprudencia previa
de la Corte

38. Son numerosas las voces segtin las cuales el nuevo criterio del «cono-
cimiento» de la existencia de una controversia no encuentra acomodo en la
jurisprudencia previa de la Corte . A decir verdad, la seccién relativa al Dere-
cho aplicable de las sentencias sobre las obligaciones nucleares sugiere lo que
Prospel Weil ha denominado «la ficcion del continuum jurisprudencial», o la
aparente existencia de una jurisprudencia constante alld donde, en realidad,
no la hay>*. Ello no implica, sin embargo, que el criterio del conocimiento
(entre otros elementos de las sentencias) sea una creacion de la Corte. Por
el contrario, en mi opinién, la Corte desarrolla su jurisprudencia anterior en
funcién de las circunstancias planteadas en el caso concreto. Ello es asi no
solo porque el «conocimiento» de las pretensiones del demandante haya sido
considerado ya en dos sentencias recientes, sino también (y sobre todo) por-

53 Asi, para el Vicepresidente Yusuf, a la Corte le hubiera bastado con aplicar el test de la «<oposicién
positiva» (Opinién particular, parr. 16). Para el Juez Cangado Trindade, el nuevo criterio «undermin/es
the Court’s] own ability to infer the existence of a dispute from the conflicting courses of conduct of the
contending parties» (Opinién disidente, parr. 19). Seguin la Jueza Sebutinde, «/t]his new test is not only
alien to the established jurisprudence of the Court but also directly contradicts what the Court has stated
in the past and with no convincing reasons» (Opinién disidente, parr. 30). Para el Juez Robinson, «[t]he
paragraphs relied upon by the Majority as establishing awareness as a criterion of a dispute should be con-
trasted with the establishment of an “awareness” or “knowledge” test in other decisions of the Court, and
the care the Court takes in setting up a test of this nature» (Opinién disidente, parr. 35). El Juez Crawford
afirmé que «/wjhile the term “awareness” has sometimes been used in other cases in deciding whether
there was a dispute, it has never been stated as a legal requirement, only as a description of the factual situ-
ation» (Opinién disidente, parr. 6). Segtn el Juez ad hoc Bedjaoui la Corte «se couvre aujourd’hui des
nuages menacants de la décision de 2011, pourtant fondée sur une clause compromissoire facultative, de
sorte qu'une ambiguité certain brouille le panorama» (Opinién disidente, parr. 25). Incluso el Presidente
Abraham consider6 que, antes de la sentencia Georgia c¢. Rusia, la Corte era menos rigurosa en la de-
finicion de la existencia de una controversia, y que la presente sentencia sigue la linea jurisprudencial
mas reciente (Declaracion, parr. 4).

5% 'WEIL, P, Perspectives du droit de la délimitation maritime, Paris, Pédone, 1994, p. 15.
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que es la premisa légica de la aceptada caracterizacién de las controversias
internacionales como «oposicién positiva» de puntos de vista.

39. En efecto, la necesidad de que el demandado conozca el punto de
vista contrario de la otra parte (formalizado en las sentencias de 2016) hunde
sus raices en la sentencia sobre el Sudoeste Africano, que ya recogia el nudo
gordiano del criterio>®. Como indica el Juez Owada en su opinién individual
adjunta a las sentencias relativas a las obligaciones nucleares:

«[iJn international relations between States, as is so often the case between indi-
viduals, States frequently adopt different or divergent opinions on a given issue.
Such differences or divergences, even when they are well established, do not ipso
facto represent a legal dispute of which a court of law can be seized for adjudication
[...] It is this positive opposition manifested between the parties which transforms
a mere factual disagreement into a legal dispute susceptible of adjudication» >®.

En un contexto multilateral en donde se intercambian a diario puntos de
vista juridicos en foros y conferencias internacionales, no puede haber «opo-
sicién positiva» de puntos de vista si la reclamacién de una parte no «alcan-
za» como tal a la otra, quedando asi las opiniones divergentes de las partes
como barcos que se cruzan de noche?’.

40. Ademas, la «oposicién positiva» de puntos de vista requiere que la re-
clamacién tenga un nivel minimo de concrecion para que el demandado pueda
tener constancia («conocimiento») de qué conducta es considerada contraria
a Derecho®. El nivel de concrecién de la reclamacién dependera de las cir-
cunstancias. De las sentencias relativas a las obligaciones nucleares parece des-
prenderse que, en contextos multilaterales, no basta ni con que el demandante
forme parte de un grupo de Estados opuestos a la conducta del demandado, ni
con el sentido de su voto respecto de resoluciones relevantes en la materia (ele-
mento acogido con escepticismo por la Corte pero que, no esta de mas afirmar,
fue bastante erratico en el caso de las Islas Marshall)>°.

55 Contra, BECKER, M., loc. cit., nota 4, pp. 14-15. Este autor se refiere a las circunstancias par-
ticulares del caso, obviamente diferentes a las de las planteadas por las Islas Marshall. A mi juicio
ello no impide considerar la relevancia de una sentencia que se referia a la nocién de controversia de
manera general, al margen de la cuestion particular del interés de los demandantes en actuar ante
la Corte.

% Opinién individual del Juez Owada, parr. 6.

57 Michael Becker pregunta a este respecto: de lo contrario, «what is the difference between views
that are “positively opposed” and the mere existence of “opposing views”?» (loc. cit., nota 4, p. 14).

58 Como acertadamente explica la Jueza Donoghue en su Opinién individual, el problema plantea-
do en los asuntos relativos a las Islas Marshall no es tanto el conocimiento por parte del demandado
de las declaraciones formuladas por el demandante (que la Corte asume), sino si dichas declaraciones
se referian con suficiente claridad a la problematica planteada en La Haya (parr. 8). Contra, la Opinién
disidente de la Jueza Sebutinde (parr. 26) y PALESTINI, L., loc. cit., nota 4, p. 566.

59 En efecto, después de votar a favor durante afios, entre los afios 2003 y 2012 las Islas Marshall
cambiaron el rumbo, avalando solo una vez (en 2004) la resolucién anual de la Asamblea General re-
lativa al Dictamen consultivo sobre la Legalidad de la amenaza o el uso de armas nucleares que reclama
a los Estados comenzar las negociaciones sobre desarme nuclear. En el resto de ocasiones (ocho) se
abstuvieron, e incluso en el afio 2003 votaron en contra (més detalles en la opinién particular del Juez
Bhandari, parr. 36). Los demandados tomaron buena nota de dicho patrén de voto para apoyar sus
argumentos: véase, en particular, CR 2016/4, p. 18, parr. 11 (Gill).
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41. Otro factor a tener en cuenta es el temporal, sobre todo si la conduc-
ta del demandado se produce durante un largo periodo de tiempo sin que el
demandante se pronuncie al respecto. Como afirman las tres sentencias, «/s/
uch a specification would have been particularly necessary if, as the Marshall
Islands contends, the Nayarit statement as aimed at invoking the international
responsibility of the Respondent on the grounds of a course of conduct which
had remained unchanged for many years» *°.

42. Por todo ello, en mi opinién, el conocimiento del punto de vista
opuesto del demandante es la premisa légica de la «oposicién manifiesta» de
puntos de vista. Al margen de que se compartan o no las conclusiones de la
Corte respecto de la declaracion de Nayarit, resulta dificil cuestionar la for-
mulacién de tal criterio. No es casualidad que, en un posible lapsus al que la
Corte no prest6 atencion, las Islas Marshall utilizaran el término en cuestién
precisamente para explicar las consecuencias de sus propias declaraciones
sobre los demandados®'.

43. Pero atin hay mas: las sentencias sobre objeciones preliminares dic-
tadas en Georgia c. Rusia y Nicaragua c. Colombia (y, en menor medida, Bélgi-
ca c. Senegal) hacian presagiar la relevancia del test del «conocimiento», pues
en la primera la Corte se refiri6 al conocimiento por parte de Rusia de ciertos
planteamientos o iniciativas georgianas en su analisis de los intercambios en-
tre las partes?; y en la segunda se concluyé que «Colombia was aware that its
enactment of Decree 1946 and its conduct in the maritime areas declared by the
2012 Judgment to belong to Nicaragua were positively opposed by Nicaragua» ©
(aunque la utilizacién de esta tltima decisién no esta exenta de controversia,
porque se dicté al dia siguiente de terminar las audiencias orales en los asun-
tos relativos a las obligaciones nucleares) .

44. Ciertamente, en ambas decisiones el criterio entré por la puerta de
atras de la aplicacién del derecho a las particulares del caso, y no por la puer-
ta de entrada de la formulacion del derecho aplicable (es lo que llevé a varios
jueces a estimar que dicho requisito era una constatacién factica en lugar de
un criterio juridico)®. Pero a mi modo de ver, la distincién no es relevante:

%0 Obligaciones respecto de las negociaciones sobre la cesacion de la carrera de armamentos nucleares
v el desarme nuclear (Islas Marshall c. India), supra, nota 2, parr. 47.

ol Statement of Observations of the Marshall Islands re Preliminary Objections Raised by the United
Kingdom, de 15 de octubre de 2015, parr. 41.

92 Aplicacion de la Convencion Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial (Georgia c. Rusia), supra, nota 33, p. 63, parr. 100 y p. 120, parr. 113.

93 Asunto sobre las supuestas violaciones de derechos soberanos y espacios maritimos (Nicaragua
¢. Colombia), supra, nota 3, pp. 32-33, parr. 73. Contra, PALESTINI, L., loc. cit., nota 4, parr. 565 (por
razones que no me parecen convincentes). Respecto a Bélgica c. Senegal, la Corte no argumenté en
términos de «conocimiento» su desestimacién de las pretensiones de Bélgica respecto de ciertas obli-
gaciones consuetudinarias relacionadas con la prohibicién de la tortura. Aun asi, a mi entender, dicha
sentencia tiene cierta relevancia. Como afirmé el entonces Juez Abraham en su Opinién individual, «le
différend relatif au droit conventionnel s'était manifesté, par les échanges entre les Parties, avant méme
l'introduction de la requéte, tandis que le différend relatif au droit coutumier ne s'est manifesté que par
leurs échanges devant la Cour» (supra, nota 3, parr. 12, redonda anadida).

% PROUXL, V.-J., loc. cit., nota 4, p. 12.

% Véase, por todas, la Opinién disidente del Juez Crawford, parr. 6.
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que un criterio se formule de uno u otro modo, lo importante es su aplicacién
a la resolucion del caso; eso es algo que la Corte hizo en ambas sentencias®®.

45. Se ha argumentado también que la sentencia Georgia c. Rusia ver-
saba sobre una clausula jurisdiccional cuyas condiciones no son aplicables
a una clausula facultativa®’. Aunque relevante, no me parece un argumento
definitivo. Que una condicién se refiera a una clausula jurisdiccional que li-
mita la competencia de la Corte a cierto tipo de controversias no implica su
exclusién automaética de otros supuestos cuando hay ratio legis®®. Desde esta
perspectiva, resulta justificado aplicar a las clausulas facultativas del art. 36.2
del Estatuto el requisito (planteado en Georgia c. Rusia respecto de una clau-
sula jurisdiccional) segun el cual los intercambios entre las partes deben ser
lo suficientemente claros como para que el demandado pueda deducir de
ellos las pretensiones de la otra parte®.

3.1.2. No tan subjetivo: conocimiento y «estado mental» del Estado

46. Otro de los planteamientos esgrimidos contra el test del «conoci-
miento» se refiere a su subjetividad, en el sentido de que dicho criterio re-
quiere indagar (en palabras de una jueza disidente), «into the “mind” of a
respondent State in order to find out about its state of awareness»°.

47. Antes de analizarse el argumento, es necesaria una aclaracion. Las
sentencias relativas a las obligaciones nucleares no establecen, a mi modo
de ver, un criterio que requiera ser considerado de manera constante por la
Corte. Por el contrario, en la practica, esta solo debera valorar la existencia
de «conocimiento» cuando asi lo requieran las circunstancias —por ejemplo,
porque el demandado cuestiona la existencia de una controversia ante la fal-
ta de interaccion previa entre las partes—; asi parecen confirmarlo recientes
autos sobre medidas provisionales’.

% Véase también la Sentencia arbitral de 18 de marzo de 2015 en el Asunto de la Repiiblica de
Mauricio c. Reino Unido, no publicada todavia, parr. 382 (disponible en https://www.pcacases.com/web/
view/11, 20 de noviembre de 2017): «[iJn the Tribunal’s view, Article 283 [of UNCLOS] requires that a
dispute have arisen with sufficient clarity that the Parties were aware of the issues in respect of which they
disagreed».

67 Véase, en particular, la Opinion disidente del Juez Bennouna (sin parrafos).

% Ya lo hizo la CPJI en Compariiia de Electricidad de Sofia y Bulgaria (Bélgica c. Bulgaria), supra,
nota 3, p. 83, en relacion con el elemento temporal que sera analizado infra.

% En el mismo sentido: véase SERENI, A. P., Diritto internazionale IV. Conflitti internazionali, Milan,
Giuffre, 1965, pp. 1589-1590. Mutatis mutandis, véase también KDHIR, M., Dictionnaire juridique de la
Cour internationale de Justice, 2.* ed., Bruselas, Bruylant, 2000, p. 129.

70 Opinioén disidente de la Jueza Sebutinde, parr. 31.

7' Contra, BECKER, M., loc. cit., nota 4, p. 14.

2 Asunto Jadhav (India c. Pakistdn), Auto de 18 de mayo de 2017 (no publicado todavia), parr. 29;
Aplicacion de la Convencion Internacional para la Supresion de la Financiacion del Terrorismo vy de la
Convencion Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial (Ucrania
¢. Rusia), Auto de 19 de abril de 2017 (no publicado todavia), parrs. 22-23 e Inmunidades y procedi-
mientos penales (Guinea Ecuatorial c. Francia), Auto de 7 de diciembre de 2016 (no publicado todavia),
parrs. 47 y 66.
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48. Ya en relacion con el supuesto caracter «subjetivo» del test del co-
nocimiento, debe anotarse en primer lugar el doble componente del criterio.
Bajo la férmula abreviada de «conocimiento» se esconde en realidad un do-
ble test escalonado. El primero, y mas exigente, es el del conocimiento en
sentido estricto por parte del demandado de las pretensiones contrarias del
demandante. Si este no se cumple, todavia es posible satisfacer el segundo
test de la «<imposibilidad de que el demandado pudiera desconocer» («could
not have been unaware, ne pouvait ne pas avoir connaissance») las pretensio-
nes del demandante. Este tltimo test es puramente objetivo.

49. Respecto de la primera parte del test, es indudable que la valoracién
del nivel de conocimiento por parte de un Estado de una pretension juridica
«opuesta» ofrece un amplio margen de apreciacién judicial, como se ha po-
dido apreciar en las sentencias relativas a las obligaciones nucleares™. Pero
ello no excluye el caracter objetivo de la determinacion por parte de la Corte
del conocimiento de la existencia de una controversia, pues, como apunta
uno de los jueces disidentes, «it is [...] perfectly posible to conduct an objetive
examination of a subjective factor» ™. En efecto, la Corte no necesita apreciar
el estado de «consciencia» del Estado respecto de una situacién (como quiza
pudiera deducirse de una traduccién errénea del término inglés awareness)™,
sino que efectuara una evaluacién objetiva del mensaje comunicado a la luz
de las circunstancias de hecho, tal y como hizo la Corte en las sentencias Ni-
caragua c. Colombia y obligaciones nucleares.

50. La determinacién del «conocimiento» del Estado de un determinado
hecho o situacién no es ajena al Derecho internacional. Los articulos de la
CDI sobre la responsabilidad internacional del Estado incorporan el «conoci-
miento» (awareness) como criterio juridico en los arts. 16.a) y 18 en relacién
con la responsabilidad por ayuda, asistencia y coercién, respectivamente 7.
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea se ha referido a la «imposibilidad
de ignorar» a efectos de determinar la responsabilidad del Estado ex art. 4
de la Carta de Derechos Fundamentales por el traslado de un solicitante de
asilo a otro Estado miembro donde corre el riesgo de ser sometido a tratos
inhumanos y degradantes””. Asimismo, la «imposibilidad de desconocer» fue

73 La Corte dispone de un margen similar para determinar la materia de la controversia, una cues-
tién que, como es sabido, puede ser decisiva para su competencia: véanse Obligacion de negociar un
acceso al Océano Pacifico (Bolivia c. Chile), supra, nota 30, p. 609, parr. 50, y Competencia en materia de
pesquerias (Esparia c. Canadd), Sentencia de 4 de diciembre de 1998, ICJ Reports 1998, p. 467, parr. 87.

7 Opini6n disidente del Juez Robinson, parr. 25.

7> Aunque no es la auténtica, la version francesa de las sentencias aclara el término de la versién
inglesa.

76 Segun el cual la responsabilidad internacional por ayuda o asistencia solo puede producirse
cuando el Estado «[1]o hace conociendo las circunstancias del hecho internacionalmente ilicito» [ar-
ticulos sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Anuario de la CDI,
2001, vol. II, Parte II, A/CN.4/SER.A/2001/Add.1 (Part 2)]. En relacién con dicho test, véase GARRIDO
MuRoz, A., Garantias judiciales y sanciones antiterroristas del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.
De la técnica juridica a los valores, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 263-270 y las referencias alli
citadas.

77 Asunto C-411/10, ECLI:EU:C:2011:865, parr. 94.
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decisiva en el Asunto sobre el estrecho de Corfii en relaciéon con la responsa-
bilidad de Albania por la colocacién de minas que afectaron a dos buques de
guerra britanicos y su tripulacién’®.

3.1.3. No tan formalista: la prueba del conocimiento

51. Como ya se ha indicado, es en la critica al formalismo de la Corte
donde mas convergen las opiniones de jueces disidentes y comentaristas. En
general, se considera que el criterio del conocimiento equivale de hecho a
requerir una notificacién al Estado demandado, lo que contradice la juris-
prudencia segun la cual ni la notificacién de la intencién de iniciar un pro-
cedimiento judicial ni la protesta diplomatica formal son necesarias para la
existencia de una controversia”.

52. Ademas, se cuestiona la evaluacion por la Corte del factor tempo-
ral, que fue decisivo de las citadas sentencias. En este sentido, se discrepa
de la necesidad de que la controversia cristalice antes de la demanda para
que el requisito se cumpla. Dicho argumento se fundamenta en dos moti-
vos: por un lado, que la jurisprudencia de la Corte solo indica que la con-
troversia debe «en principio» existir en el momento de la demanda?’; por
otro, que la Corte ha sido siempre flexible en relacién con el cumplimiento
de requisitos formales que pueden satisfacerse una vez iniciado un pro-
cedimiento («principio Mavrommatis»)8!; tanto mas cuanto que, en el caso
de las Islas Marshall, la presentacién de la demanda subsané el defecto
formal #2,

53. A mi juicio, requerir que se conozca o no se pueda ignorar una con-
troversia no equivale de hecho a requerir una notificacién. Obviamente, co-
municar por la via diplomaética el desacuerdo con otro Estado resolvera, o al
menos facilitara la labor (atin mas si cabe cuando las partes intentan lograr
una solucién negociada antes de someter la controversia al arreglo judicial) .
Pero ello no implica que la jurisprudencia mas reciente haya renunciado a
la regla segtin la cual no es necesario un intercambio formal entre las par-
tes, pues todo dependera de las circunstancias. Asi lo confirma la sentencia

8 Asunto sobre el estrecho de Corfii (Reino Unido c. Albania), Sentencia de 9 de abril de 1949, ICJ
Reports 1949, pp. 22-23. También Asunto anglo noruego de pesquerias (Reino Unido c. Noruega), Senten-
cia de 18 de diciembre de 1951, ICJ Reports 1951, p. 139.

7 BECKER, M., loc. cit., nota 4, p. 10.

80 Como se explica en detalle en la Opinién individual del Juez Tomka (parr. 15).

81 Asunto de las concesiones Mavrommatis en Palestina (Grecia c. Reino Unido), supra, nota 14,
p. 34, y Aplicacién de la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Crimen de Genocidio (Croacia c.
Serbia), supra, nota 48, p. 438, parr. 81 y p. 441, parr. 85.

82 En este sentido, las sentencias no son faciles de explicar desde un punto de vista de la economia
judicial, pues el demandante habria podido plantear una nueva demanda ante la Corte. Indudablemen-
te, las sentencias se habrian beneficiado de un analisis de las objeciones preliminares formuladas por
los demandados, como sugieren los Jueces Gaja y Bhandari.

83 Véase, entre otros muchos, WELLENS, K., Economic Conflicts and Disputes Before the Word Court
(1922-1995). A Functional Analysis, La Haya/Boston/Londres, Kluwer Law International, 1996, p. 16.
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de 2016 en Nicaragua c. Colombia, en la que, recordemos, por un lado la
ausencia de notificacién previa no impidié la existencia de una controversia
relativa a los derechos soberanos del demandante en ciertas zonas del Mar
del Caribe; y, por otro, se consider6 que no existia una controversia relativa a
las supuestas violaciones colombianas de la prohibicién de la amenaza o uso
de la fuerza.

54. En consecuencia, la aproximacién poco formalista del Juez Morelli,
integrada por la Corte en la citada Camertin c. Nigeria, sigue a mi juicio sien-
do aplicable:

«the dispute may result from a claim by one of the parties followed either by the
denial of that claim by the other party or by a course of conduct by the other party
contrary to the claim. But there may also be a dispute resulting first of all from
a course of conduct by one of the parties against which the other party raises a
protest» %4,

Esta tesis se aplica en particular a las controversias bilaterales de larga
data, en las cuales es incluso factible asumir que una determinada conducta
no objetada expresamente no pueda ser ignorada como susceptible de oposi-
cién juridica por la otra parte —eventualidad cada vez menos probable en la
era Twitter—. Una conclusion similar parece aplicable a una controversia que
pueda concernir a un grupo reducido de Estados.

55. En cuanto a las controversias multilaterales®, después de las sen-
tencias relativas a las obligaciones nucleares, parece razonable inferir que
se requerira algo mas del demandante a efectos de considerar satisfecho el
requisito de existencia de una demanda, pues este no podra ampararse Gini-
camente en patrones de voto en la AGNU ni en la conducta del demandado,
al menos cuando estemos ante una conducta continuada por parte del de-
mandado que no fue objeto de protesta. Se trata de un efecto colateral de
la no exigencia de perjuicio material individualizable como requisito de ad-
misibilidad de una demanda relativa a una obligacién erga ommnes®; criterio
afortunadamente abandonado por la Corte, pero cuya ausencia requiere que
se sefiale el desacuerdo con mayor claridad a la otra parte.

56. En sintesis, en las sentencias relativas a las obligaciones nucleares, la
Corte ha buscado bilateralizar un contexto multilateral, encauzando de esta
manera su (indiscutible) competencia para resolver controversias multilate-

84 Opini6n disidente en el Asunto del Sudoeste Africano (Etiopia c. Suddfrica y Liberia c. Suddfrica),
objeciones preliminares, supra, nota 10, parr. 4. No estd de mas citar la opinién disidente del Juez ad
hoc Caron en Nicaragua c. Colombia, quien discrepé abiertamente de la aproximacién anti-formalista
de la Corte a las circunstancias del caso (pp. 19-23, parrs. 80-82).

85 Por controversia multilateral, me refiero a aquella que interesa a la comunidad internacional en
su conjunto y cuya resolucion puede depender de una accién conjunta de un grupo de Estados o de una
organizacion internacional. Sobre los tratados que regulan este tipo de materias, véase RODRIGO HER-
NANDEZ, A. J. y ABEGON, M., «El concepto y efectos de los tratados de proteccién de intereses generales
de la comunidad internacional», REDI, vol. 69, 2017, ntm. 1, pp. 167-193. Sobre las controversias cuya
resolucién depende de una accion conjunta de varios Estados, véase supra, nota 8.

86 Como se recuerda en la Opinién disidente del Juez Crawford (parrs. 20-21).
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rales?¥. Dicha «bilateralizacién» se tendra que producir con un nivel minimo
de concrecién, de manera que el demandado conozca o no pueda ignorar qué
conducta se le imputa y qué obligaciones juridicas se invocan en su contra; la
forma no es decisiva, sino que es un elemento mas a tener en cuenta®,

3.2. El elemento temporal de la controversia internacional
y la funcién judicial de la Corte: tentativa de explicacion

57. En las sentencias relativas a las obligaciones nucleares, la Corte ha
justificado la fijacién de limites temporales al requisito de la existencia de la
controversia en torno a un argumento de justicia procesal. Recordémoslo:

«[i]f the Court had jurisdiction with regard to disputes resulting from exchanges
in the proceedings before it, a respondent would be deprived of the opportunity to
react before the institution of proceedings to the claim against its own conduct.
Furthermore, the rule that the dispute must in principle exist prior to the filing of
the application would be subverted»®.

58. Este fragmento ha sido cuestionado desde dos puntos de vista.

Por un lado, en conexién con el citado «principio Mavronumatis», se ha
argumentado que contradice una serie de sentencias anteriores en las que se
justificé la existencia de una controversia en base a los intercambios procesa-
les mantenidos por las partes®. Aunque relevante, el argumento no nos pa-
rece concluyente, pues ni la jurisprudencia previa es clara®!, ni el «principio
Mavrommatis» debe aplicarse a una condicién formal que protege al deman-
dado antes de incoarse un procedimiento (como tampoco debe aplicarse, por
ejemplo, a una cldusula jurisdiccional que requiera intentar negociar, por el
simple hecho de que los intercambios entre las partes ante la Corte eviden-

87 Prouxt, V.-J., loc. cit., nota 4, p. 8.

88 Contra, BECKER, M., loc. cit., nota 4, p. 10, y GALINDO, G. R. B., loc. cit., nota 4, p. 76.

8 Supra, nota 2, parr. 40.

% Véase por todas la Opinion disidente del Juez Bennouna (sin parrafos). Otra opinién autoriza-
da en este sentido puede encontrarse en SHAW, M. N., Rosenne’s Law and Practice of the International
Court: 1920-2015, Leiden/Boston, Brill, 2016, pp. 510-511.

°l En efecto, a mi entender, ninguno de los tres precedentes citados como contrarios a las tres
sentencias de 2016 es totalmente concluyente. El primero es el Asunto de Timor Oriental (Portugal c.
Australia). Si bien la Corte resolvié la cuestién de la existencia de una controversia sobre la base de
los intercambios procesales (pp. 99-100, parr. 22), hubo protesta formal previa por parte de Portugal,
como la Corte indica en la propia sentencia (30 de junio de 1995, ICJ Reports 1995, p. 104, parr. 32).
El segundo es Bosnia c. Serbia, asunto en el que no hubo intercambios previos, pero que fue decidido
en un contexto de hostilidades entre las partes (Aplicacion de la Convencion sobre la Prevencion y la
Sancion del Crimen de Genocidio, Sentencia de 11 de julio de 1996 sobre objeciones preliminares, ICJ
Reports 1996, pp. 614-615, parrs. 28-29). El tercero es Ciertas Propiedades (Liechtenstein c. Alemania),
en el cual hubo negociaciones previas (ICJ Reports 2005, p. 19, parr. 25). Un cierto apoyo (limitado)
hacia la tesis contraria puede encontrarse en el Asunto sobre el derecho de paso sobre territorio indio
(Portugal c. India), Sentencia de 12 de abril de 1960, ICJ Recueil 1960, pp. 28-29, donde la Corte se basé
en la fecha en que la controversia emergié por primera vez a la hora determinar el contenido de su fun-
cién judicial, y no tanto en la fecha en que dict6 su sentencia, cuando el contenido de la controversia
habia ya evolucionado.
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cien que dicha via seria infructuosa)®?. Ello es el caso, al menos, cuando la
subsanacion del defecto formal se produce mediante la mera presentacion de
la demanda (a diferencia de otro factor externo, como la entrada en vigor
de un tratado o la accesién del demandado a las Naciones Unidas), pues de lo
contrario se priva al criterio de cualquier aplicabilidad practica.

Por otro lado, se ha cuestionado que la figura del requerimiento previo
sea aplicable a las relaciones interestatales. Pero ante la poca claridad del Es-
tatuto®?, la opinién de Georges Abi-Saab (muy citado por las partes durante
las audiencias orales en los asuntos planteados por las Islas Marshall) resulta
persuasiva. Segun este autor:

«[i]l parait difficile d'admettre que l'on puisse assigner un justiciable devant un
tribunal sans lui avoir fait connaitre au préalable ce qu’on lui demande et sans lui
avoir donné ainsi la possibilité d'y accéder» .

59. La necesidad de que la controversia cristalice antes de la demanda
también habia sido defendida por el Juez Morelli, quien se refiri6 a este res-
pecto a la sentencia de la CPJI en el Asunto sobre la Compariia de Electricidad
de Sofia y Bulgaria (quiza por motivos relacionados con la proteccion de la
funcién judicial de la Corte)®>. Mucho antes, el Juez Moore habia indicado en
su opinién disidente en el Asunto de las concesiones Mavrommatis en Pales-
tina que la necesidad de mantener intercambios minimos entre las partes es
«tested by the ordinary conceptions of fair dealing as between man and man»*°.
Y, mas recientemente, el actual secretario de la Corte ha indicado que «/[i/
nevitably, some form of protest or discussion must predate the submission of

92 Contra, PALESTINI, L., loc. cit., nota 4, pp. 572-573. Por otro lado, este autor considera que la
sentencia Nicaragua c. Colombia no es un precedente relevante, porque en este asunto el Pacto de Bo-
gota expiro el dia después de presentada la demanda, por lo que la Corte se vio forzada a situarse en el
momento de presentacién de esta (p. 573). Sin embargo, el argumento no es valido, porque la sentencia
exigi6 la existencia de controversia antes de presentarse la demanda, en lugar de aceptar la presenta-
ci6n de la demanda como tal a efectos de establecer la existencia de la controversia.

9 Las sentencias sobre las obligaciones nucleares se apoyan en el art. 38 del Estatuto, que se refiere
a las «controversias que le sean sometidas» (supra, nota 2, para. 38). Un cierto apoyo podria encon-
trarse también en el art. 40.1, que requiere que la demanda indique «el objeto de la controversia y las
partes». La ambigiiedad del Estatuto ha llevado a Michael Becker a afirmar que el requerimiento de
que la controversia exista antes de la demanda es un criterio «politico» (loc. cit., nota 4, p. 14, nota al
pie 69). Y ello es cierto, pues estamos ante una opcién de politica judicial que responde a la poca cla-
ridad del Estatuto al respecto. Como no es menos cierto que la solucién contraria también habria sido
una opcion de politica judicial igualmente legitima.

% ABI-SAAB, G., Les exceptions préliminaires dans la jurisprudence de la Cour internationale de Jus-
tice, Paris, Pédone, 1967, p. 124.

% Opinién disidente, supra, nota 84, parr. 4, p. 566 (con referencia a PCIJ, Series A/B, num. 77,
p- 83). Véase también la Opinién disidente de la Jueza Donoghue en Georgia c. Rusia (supra, nota 33,
p- 331, nota al pie 2). En el mismo sentido: véanse Bos, M., Les conditions du procés en droit interna-
tional public, Leiden, Brill, 1957, pp. 200 y 204, y BoURQUIN, M., «Dans quelle mesure le recours a des
négociations diplomatiques est-il nécessaire avant qu'un différend puisse étre soumis a la juridiction
internationale?», en VVAA, Hommage d'une génération de juristes au Président Basdevant, Paris, Pédo-
ne, 1960, p. 49. Para una interpretacién diferente, véase la Opinion disidente del Juez Crawford en las
sentencias sobre las Obligaciones de negociar el desarme nuclear, supra nota 2, parr. 14. Véase también
PALESTINI, L., loc. cit., nota 4, p. 570.

% Asunto de las concesiones Mavrommatis en Palestina (Grecia c. Reino Unido), supra, nota 15,
Opinién disidente, p. 61.
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the “dispute” to the Court» °". La Corte parece aplicar esta tesis a las demandas
de las Islas Marshall, pero lo hace de manera no formalista, en el sentido de
no requerir una comunicacién formal para poner en conocimiento de la otra
parte el contenido de la controversia. Ademas, deja abierta la posibilidad de
que la demanda pueda crear la controversia, pues sigue afirmando que la re-
gla relativa a la existencia de una controversia previa a la demanda se aplica
«en principio» %.

60. Ahora bien, cabe preguntarse si la proteccién del demandado bas-
ta como explicacién del razonamiento de la Corte. Dado que, en su origen,
la existencia de una controversia internacional es un requisito que afecta al
nucleo de la funcién judicial de la Corte®, resulta necesario indagar si existe
alguna conexién entre esta y el tenor de las altimas decisiones en la materia.
Al respecto, las sentencias relativas a las obligaciones nucleares podrian apor-
tar una pista.

61. En efecto, a nadie se le escapa que, tras afios de costosa litigacién, la
funcién de la Corte de «resolver» controversias entre Estados en las materias
indicadas en el art. 38.1 del Estatuto no necesariamente contribuye a mejo-
rar la relacion entre las partes. Ello es sobre todo el caso cuando un Estado
demanda a otro de manera unilateral, como indicara la CPJI en su sentencia
sobre la Interpretacion de las sentencias niims. 7 y 8 (Fdbrica de Chorzow)
de 1927190,

62. La aplicacién de los requisitos de la existencia de una controversia
antes de la demanda parece ir encaminada a reforzar una opcién de politica
judicial, como es la de evitar «ataques sorpresa» ante la Corte. Dicha opcién
podria parecer entroncar con una determinada concepcién de la relacién en-
tre su funcién judicial y otros medios de arreglo pacifico de controversias in-
ternacionales, en la cual la Corte aparece como opcién de dltima instancia !°'.
Sin embargo, a mi juicio, el fundamento tltimo de esta solucién radica mas

97 COUVRELUR, Ph., op. cit., nota 21, p. 106. También THIRLWAY, H., The International Court of Justice,
Nueva York, Oxford University Press, 2016, p. 53.

% A este respecto, no ha clarificado cuales son las posibles excepciones. El Reino Unido sugirié
una en las audiencias orales: la de la situacién de urgencia en la cual el demandante no puede esperar
a poner en conocimiento de la otra parte la reclamacién, tesis cuya aceptacion plantearia interesantes
interrogantes sobre la relacién entre dicha excepcion y el criterio de la urgencia requerido para otorgar
medidas cautelares: véase CR 2016/3, p. 28, parr. 47 (Bethlehem). También cabria discutir si el deman-
dante no puede igualmente justificar un «ataque sorpresa» en el temor a la retirada o modificacién de
la base de competencia de la Corte (como ha hecho el Reino Unido en relacién con las controversias
nucleares). Se trata de una eventualidad invocada por el Juez Tomka para criticar las sentencias re-
lativas a las Obligaciones de negociar el desarme nuclear que, a mi juicio, deberia ser considerada con
prudencia (parr. 29).

9 Al respecto, se han criticado las sentencias relativas a las Obligaciones de negociar el desarme nu-
clear bajo el argumento de que la existencia de una controversia solo busca proteger la funcién judicial
de la Corte: véase BECKER, M., loc. cit., nota 4, pp. 13-14. A mi entender, nada impide que el criterio
proteja otros objetivos.

100 Sypra nota 22.

101 KoLB, R., loc. cit., nota 4, p. 100. Es la doctrina clasica del «sucedaneo»; al respecto, véase por
ejemplo MIAJA DE LA MUELA, A., «Solucién de diferencias internacionales (teoria juridica general)», en
Cursos y Conferencias de la Escuela de Funcionarios Internacionales (1955-1956), pp. 211-212.
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bien en una aproximacion escéptica a la capacidad de la CIJ de contribuir al
arreglo pacifico de controversias (y en sentido mas amplio, a las relaciones
amistosas entre los Estados) cuando el demandado se enfrenta a un pleito
inesperado (casos relativos a las Obligaciones nucleares) o a una pretensiéon
juridica no planteada previamente en el contexto de una controversia con el
demandante (Bélgica c. Senegal y Nicaragua c. Colombia). En tales circunstan-
cias, la Corte debe proteger no solo la situaciéon del demandado!®?, sino tam-
bién su propia funcién judicial y, de manera incidental, la clausula facultativa
a fin de evitar retiradas «retributivas»'%. En todo caso, no se trata de una op-
cién perfectamente coherente, porque la propia Corte habia determinado en
una jurisprudencia anterior que los «ataques sorpresa» son todavia posibles,
en particular cuando el demandante comunica la aceptacién de la clausula
facultativa a la Secretaria General de las Naciones Unidas e introduce una
demanda en las horas siguientes'%.

63. Llevando el argumento mas lejos, un autor ha sostenido que la no-
cién de controversia se convertird en un elemento maleable que le permitira
a la Corte aplicar un «certiorari implicito» a fin de evitar asuntos que puedan
dificultar su funcién judicial al no ser «manejables en un procedimiento ju-
dicial contradictorio» (en el caso de las demandas marshalesas, porque plan-
teaban cuestiones multilaterales de dificil resolucién por la via bilateral)!%.
Para este autor se trata, en fin, de abordar via competencia una cuestién que
la Corte ha resuelto en otras ocasiones en sede de admisibilidad general '°.
Sin embargo, dejando al margen las demandas planteadas por las Islas Mar-
shall, no parece que los otros dos casos en que el criterio de la existencia de
una controversia produjo efectos relevantes se plantearan dificultades par-
ticulares a la funcién judicial de la CIT'Y". Por tanto, la relevancia de dicha
explicacién también esta por comprobar.

102 Es dudoso que dicha opcién encuentre un fundamento en la Carta de la ONU, pues el Capitu-
lo VI no prevé un método de gradacion de los mecanismos de arreglo pacifico de controversias enume-
rados en el art. 33 de la Carta [véase también la Resolucién 2625 (XXV) AGNU]. Ahora bien, tampoco
hay contradiccion con esta porque la Corte no requiere al demandante entablar negociaciones previas,
sino solo que tal posibilidad exista en teoria.

103 Declaracién de la Jueza Xue, parrs. 5-6. Véase, igualmente, sobre la cautela, que la Corte debe
mostrar ante las «sorpresas» inesperadas por los Estados que aceptan la competencia de la Corte, la
Declaracién del Juez ad hoc Verhoeven en Actividades Armadas en el territorio del Congo (RDC c. Ugan-
da), Auto de 29 de noviembre de 2001, ICJ Reports 2005, pp. 684-685, relativo a la admisibilidad de una
demanda reconvencional.

104 Asunto sobre el derecho de paso sobre territorio indio (Portugal c. India), Sentencia de 26 de no-
viembre de 1957 sobre excepciones preliminares, ICJ Recueil 1957, pp. 145-147.

105 KoLB, R., loc. cit., nota 4, p. 97. La expresién es de JENNINGS, R., «Reflections on the Term “Dis-
pute”», en MACDONALD, R. St. J. (ed.), Essays in Honour of Wang Tieya, Dordrecht/Londres/Boston, Mar-
tinus Nijhoff, 1993, p. 405. Véase también BiaNcHI, A., loc. cit., nota 5, p. 82. Hace afios una opinién
similar fue expresada en Gross, L., op. cit., nota 52, p. 828.

1% Veéase, entre otras, la Sentencia en el Asunto del Camertin del Norte (Camertin c. Reino Unido),
Sentencia de 2 de diciembre de 1963 sobre objeciones preliminares, ICJ Reports 1963, p. 38.

197 Incluso en Georgia c. Rusia, otro asunto de gran relevancia politica, el analisis de la Corte
relativo al momento de nacimiento de la controversia entre las partes no condujo a ningtn resultado
concreto (Opinién individual del Juez Abraham, supra, nota 33, p. 230, parrs. 21-22).
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4. CONCLUSIONES

64. ¢Sintoma de creciente formalismo o toma en serio de un requisito
que entronca con el nucleo de su funcién judicial? Con la mira puesta en
la jurisprudencia de la CIJ y su predecesora, este trabajo ha mantenido que
existen importantes argumentos que fundamentan la segunda opcién. Cierto
es que se ha constatado la existencia de elementos que muestran al mismo
tiempo flexibilidad y rigor respecto del requisito de la controversia interna-
cional. Aun mas, se ha apuntado a que ambas tendencias son en cierto modo
contradictorias, pues la Corte utilizaba metodologias en tiempos anteriores
que han sido desechadas con rotundidad en sentencias mas recientes. Pero
ello no impide concluir que, particularmente en las sentencias relativas a
las obligaciones nucleares, la Corte ha aclarado planteamientos que hasta el
momento parecian indeterminados, estableciendo asi un minimo comun de-
nominador basado en la existencia de una «oposicién positiva de puntos de
vista» antes de la demanda como pieza clave del sistema. El criticado criterio
del «conocimiento» es parte de dicho minimo, si bien no parece que vaya a
ser aplicado de manera sistematica.

65. Ademas, este trabajo ha intentado explicar el fundamento de los de-
sarrollos més recientes de la Corte en base a una aproximacion «escéptica» a
la capacidad de la Corte de cumplir su misién principal de «resolver contro-
versias internacionales» cuando se plantean demandas unilaterales en base a
la clausula facultativa —es decir, cuando el demandado es privado de su te6-
rico derecho a retractarse de su conducta antes de instarse la via judicial—.
No se han descartado otras explicaciones, en particular la que apunta a un
uso de la controversia internacional como «certiorari implicito»; si bien la
aplicabilidad de esta tesis es limitada, pues en el fondo estamos todavia ante
un criterio flexible y facil de cumplir si los abogados del demandante valoran
con cautela la fase pre-procesal. Pero el hecho de que un criterio sea facil de
cumplir no menoscaba en absoluto su relevancia.

66. En fin, se comparta o no, del razonamiento anterior se deduce que
hay una l6gica juridica sostenible detras del aparente rigorismo de la Cor-
te. A nadie sorprende que, al ampararse en criterios formales que pueden
ser satisfechos luego de presentada la demanda, la Corte no haya suscita-
do entusiastas adhesiones académicas. Pero, al menos, la l6gica explicada
en el presente trabajo refuta argumentos basados en intrigas palaciegas de
escaso valor cientifico, emplazando el debate en lugares doctrinales mas
reconocibles 1%,

198 Para una acertada critica a dichas aproximaciones, véase BECKER, M., loc. cit., nota 4, pp. 20-24.
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RESUMEN

LOS REQUISITOS PROCESALES EN SERIO: LA EXISTENCIA
DE UNA «CONTROVERSIA INTERNACIONAL» EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

La nocién de «controversia internacional» ha cobrado una importancia creciente en
la determinacién de la competencia de la CIJ. Pero ha sido en las sentencias sobre las
Obligaciones relativas a las negociaciones sobre el cese de la carrera de armas nucleares y
el desarme nuclear (Islas Marshall c. India, Pakistdin y Reino Unido) donde el término ha
tenido consecuencias més decisivas. Al hilo de las criticas de «formalismo» vertidas sobre
esta jurisprudencia, este trabajo pretende en primer lugar poner la nocién en perspectiva
histérica, identificando para ello dos tendencias opuestas en la jurisprudencia de la CIJ y
su predecesora: una que prioriza la flexibilidad y otra que prioriza el rigor. Seguidamente,
se intentara explicar la orientacién de las ultimas decisiones en la materia desde la 6ptica
de la proteccion de la funcién judicial de la Corte.

Palabras clave: Corte Internacional de Justicia, controversia internacional, formalis-
mo, «conocimiento» de la existencia de una controversia, funcién judicial.

ABSTRACT

TAKING PROCEDURAL REQUIREMENTS SERIOUSLY: THE EXISTENCE
OF AN «INTERNATIONAL DISPUTE» IN THE CASE LAW OF THE INTERNATIONAL
COURT OF JUSTICE

The notion of «international dispute» has become increasingly relevant in the deter-
mination of the ICJ’s jurisdiction, but it has been in the judgments rendered in the cases
Obligations Concerning Negotiations Relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to
Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. India, Pakistan and United Kingdom) that the
term has been most decisive. Following the allegations of «formalism» made against these
decisions, this work aims first to put the notion into historical perspective by identifying
two opposing tendencies in the Court’s case law: one prioritising flexibility and another
one prioritising rigorousness. Next, this work will try to explain the rationale of the most
recent decisions on the matter through the prism of the protection of the judicial function
of the Court.

Keywords: International Court of Justice, international dispute, formalism, «aware-
ness» of the existence of a dispute, judicial function.
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