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Resumen

Este trabajo aborda las medidas provisionales en la Corte Internacional de Justicia, centrindose
en los criterios de jurisdiccién prima facie y la plausibilidad de los derechos invocados. Mds alld
de los fundamentos generales, se examinan casos recientes que cuestionan la consistencia en el
manejo de la plausibilidad. Las ideas finales subrayan la importancia de estos estindares en la
evolucién del derecho internacional, evidenciando la necesidad de uniformidad por parte de la
Corte, especialmente en contextos de alta complejidad juridica y politica.
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Abstract

This paper addresses provisional measures at the International Court of Justice, focusing on
the criteria of prima facie jurisdiction and the plausibility of the rights invoked. Beyond the
general foundations, recent cases are examined that question the consistency in the handling of
plausibility. The final remarks underscore the importance of these standards in the development
of international law, highlighting the need for uniformity on the part of the Court, especially
in contexts of high legal and political complexity.

Keywords: Plausibility test, prima facie, provisional measures, reverse compliance, International Court
of Justice.
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1. Introduccién

El objeto de este articulo es el de (re)examinar el tratamiento de las circunstancias y
requisitos exigidos en el Derecho Internacional para que la Corte Internacional de
Justicia (CIJ o Corte, en adelante) ordene medidas provisionales, haciendo especial
atencién a dos de los dltimos asuntos planteados ante la Corte.

Conforme ha aumentado el nimero de Estados que han recurrido a este mecanis-
mo, la Corte ha ido desarrollando los criterios exigidos para dictar este tipo de me-
didas mediante decisiones en las que se aprecia un estindar de exigencia diferente.
Su verificacion es prima facie y, por lo que se refiere a los derechos afectados que
estdn en peligro y necesitan una proteccién urgente, la ponderacién (el llamado
“test de la plausibilidad”) no parece realizarse, por la Corte, de manera uniformey,
por tanto, clara. Al menos, esta es nuestra opinion.

La dificultad de determinar lo que sea plausible o posible ha sido puesta de mani-
fiesto por la Corte y la doctrina. Dugard, en el asunto Certain Activities, afirmé que
este test es un feature of the Court. Algunos autores afirman que la CIJ ha creado
(tnvented) una prueba, el test de la plausibilidad de los derechos afectados, que
hace mds compleja la verificacién de que se cumplen los criterios establecidos por
el Estatuto de la Corte y sus Reglas de Procedimiento. Otros, argumentan que la
plausibilidad, no sélo alcanza a los derechos afectados, sino a los hechos o entien-
den que la Corte ha sido demasiado flexible o muy rigida en cuanto al estdndar de
exigencia aplicado en diferentes asuntos. A ello, afladimos que nos resulta complejo
separar ese estudio plausible de los derechos afectados sin un estudio de la jurisdic-
cién material prima facie de la Corte. La jurisdiccién es precondicién necesaria vy,
por ello, esta es analizada (prima facie) en primer lugar, por la CIJ. Al respecto, nos
encontramos, también, con un tratamiento desigual en cuanto a la intensidad de
su verificacién.

En el momento actual, el recurso de los Estados a este tipo de medidas se ha in-
tensificado. Por ello, parece esencial que la Corte clarifique la prueba de plausi-
bilidad aplicada a los derechos invocados como afectados, necesitados de urgente
proteccién y determine con mayor precisién la cuestién previa de su jurisdiccion
(material) (Shaw 2016, 602).

Utilizando un método fundamentalmente analitico, se observard que, en la evolu-
cién interpretativa de los preceptos del Estatuto de la Corte y Reglas de Procedi-
miento relativos a este mecanismo procesal, la Corte ha ido precisando el alcance de
aquellos de una forma clara por lo que se refiere a la teorfa, pero no tanto en cuanto
a la prictica. Esta diferencia es notoria y se hace mds patente cuando analizamos
las medidas provisionales solicitadas dictadas en dos de los conflictos actuales, el de
Ukraine v. Russian Federation y el asunto de Nicaragua v. Germany, y que tratamos
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por razones concretas: el primero, por la dificultad afladida dado el recurso de Ucra-
nia a una reverse compliance, como estrategia procesal, lo que se ha planteado por
primera vez ante la Corte. La segunda, por la escasez de argumentos ofrecidos, por
mids que estemos en una etapa donde el estudio de los requisitos y circunstancias se
realice sin entrar en el fondo del asunto. Aqui, la referencia a otro asunto conexo en
cuanto al escenario, como el caso de South Africa v. Israel, es inevitable, ademds de
util, parala comparativa que nos proponemos, la de poner de manifiesto el diferente
grado argumentativo dado por la CIJ.

En este trabajo, nos basaremos en buena parte, en las opiniones separadas o disiden-
tes de los magistrados de la Corte, en cuanto que realizan un estudio profundo y
critico tanto de la competencia prima facie, como de la plausibilidad de los derechos
afectados. Creemos que nos proporcionan una mds amplia visién de las cuestiones
analizadas. Finalmente, se insertan unas ideas finales con el objetivo de resaltar las
mds relevantes ideas vertidas a lo largo de este trabajo.

2. Las medidas provisionales ante la CIJ:
cuestiones generales

Las medidas provisionales son un mecanismo procesal incidental' que tiende a
salvaguardar los derechos en litigio, pendente lite, cuando existe una urgencia, un
riesgo real e inminente de que se cause un perjuicio irreparable a aquellos derechos.

Antes de la existencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI),
podemos encontrar gérmenes de las medidas provisionales, en los trabajos del Ins-
tituto de Derecho Internacional (IDI) y los esfuerzos codificadores tendentes a
crear un procedimiento de arbitraje internacional, asi como en la Corte Centro

Americana de Justicia (CCAJ).

La posibilidad de adoptar medidas provisionales por la CPJI qued6 plasmada en el
Estatuto y en las Reglas de procedimiento de la Corte. Ambos textos fueron objeto
de modificaciones. En los debates sobre su reforma, se traté la cuestién relativa a
su obligatoriedad.” La opinién era la de que las partes tenfan la obligacién moral de
cumplirlas. La primera vez que la CPJI tuvo oportunidad de pronunciarse sobre

1. El magistrado Greenwood sefialé en el asunto Timor-Leste v. Australia: “si bien la Corte insiste en que se orde-
nardn medidas para proteger los derechos reclamados solo si esos derechos son plausibles, no debe ir més alld de
esa evaluacién preliminar y hacer o decir nada que prejuzgue cuestiones que solo pueden decidirse sobre el fondo
después de que la Corte haya determinado que tiene jurisdiccién y después de que haya tenido el beneficio de una
argumentacién completa sobre la ley y haya escuchado las pruebas que las partes desean poner delante de éL.”.
Cfr. C.1J. Asunto Questions relating to the Seizure and Detention of Certain Documents and Data (Timor-Leste
v. Australia), Provisional Measures, Order of 3 March 2014, I.C,J. Reports 2014, p. 147. Cfr. para. 6 de la opinién
disidente del magistrado Greenwood. (Traduccién propia).

2. CPJL  wvid,  https://www.icj-cij.org/sites/default/files/permanent-court-of-international-justice/serie_D/
D_02_2e_addendum.pdf, pp. 183y ss.
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medidas provisionales fue en el asunto que enfrenté a China y Bélgica.’ La Corte
resalt el objetivo que persiguen: la preservacién de los derechos que puedan reco-
nocerse posteriormente a Bélgica o a sus nacionales, procediéndose a la valoracién
de la concurrencia de las circunstancias bajo las cuales cabfa indicarlas. Posterior-
mente, lo hizo en los asuntos Factory at Chorzow,* Legal Status of the South-Eastern
Territory of Greenland,® Polish Agrarian Reform and German Minority® y en Elec-
tricity Company of Sofia and Bulgaria.” No era, por tanto, un mecanismo nuevo
para la CIJ, sucesora de la CPJI, cuando las ordend, por vez primera, en el asunto
Anglo-Iranian Oil Company.® Cuando la Corte dicté esta orden en 1951, ya partia
del corpus jurisprudencial de su predecesora.

Tanto el Estatuto de la CIJ como sus Reglas de procedimiento’ prevén la posibili-
dad de ordenar medidas provisionales. Los articulos base para ello son el articulo
41 del Estatuto de la Corte y los articulos 73 a 75 de las Reglas. El articulo 41 hace
alusién a la facultad de la Corte para ordenar estas medidas, “s7 considera que las
circunstancias ast lo exigen” (...) “para resguardar los derechos de cada una de las
partes.”Por lo que se refiere alos articulos del Reglamento o Reglas, el art. 73 indica
que el escrito de solicitud “indicard los motivos en que se funda, las posibles conse-
cuencias en caso de que se rechace y las medidas que se solicitan”; el art. 74 indica la
prioridad respecto de otros asuntos de los que estd conociendo la Corte. Por tltimo,
elart. 75 faculta ala Corte para indicar medidas total o parcialmente distintas de las
solicitadas o medidas que deban ser tomadas o cumplidas por la misma parte que
haya formulado la demanda."

Parece evidente que el recurso por parte de los Estados al mecanismo de las medi-
das provisionales ha aumentado considerablemente, sea por la prioridad sefialada

3. C.PJ.I Asunto Denunciation of the Treaty of 2 November 1865 between China and Belgium. Order of 8 January
1927 (Measures of Protection). PCIJ Ser A08.

4. C.P].I Asunto Factory at Chorzow (Indemnities). Order made on 21 November 1927 (Measure of Interim Protec-
tion). PCIJ. Ser A12.

5. C.PJ.I Asunto Legal Status of the South-Eastern Territory of Greenland. Order of 3 August 1932 (Request for the
Indication of Interim Measures of Protection) PCIJ. Ser A/B48.

6. C.P].1 Asunto Polish Agrarian Reform and German Minority. Order of 29 July 1933 (Application for the Indica-
tion of Interim Measures of Protection) PCIJ. Ser A/BS8.

7. C.PJ.I Asunto Electricity Company of Sofia and Bulgaria. Order of S December 1939 (Request for the Indication
of Interim Measures of Protection) PCIJ. Ser A/B79.

8. C.LJ. Asunto Anglo-Iranian Oil Co. Case, Order of July 5th, 1951: L.C,J. Reports 1951, p. 89.

9. Cfr. art. 41 del Estatuto dela C.1]. y los articulos 73-75 de las Reglas de Procedimiento, mencionados, entre otros
en los asuntos United Kingdom v. Iran, p. 93; Ukraine v. Russian Federation, p. S; Belgium v. Senegal, p. 4 Armenia
vs. Azerbaijan, p. S; Gambia v. Myanmar, p. 5; South Africa v. Iirael, p.1; Timor-Leste v. Australia, p.4; Bosnia
and Herzegovina v. Yugoslavia, p. 19 o Germany v. United States of America, p.4.

10. El parrafo 2 del articulo 75 del Reglamento de la Corte se refiere especificamente a esta facultad de la Corte. La
Corte ha ejercido esta facultad en el asunto A/leged Violations of the 1955 Treaty of Amity, Economic Relations, and
Consular Rights (Islamic Republic of Iran v. United States of America). Provisional measures. Order of 3 October
2018, L.CJ. Reports 2018 (II), p. 651, para. 96)”, en Gambia v. Myanmar, para 77, p. 29, en Ucrania v Russia o
en Armenia vs. Azerbaijan, para 91, p. 34 0 391.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, ndm. 41 (2025):107-134.
https://doi.org/10.17398/2695-7728.41.2377

111


https://www.icj-cij.org/sites/default/files/permanent-court-of-international-justice/serie_A/A_08/25_Denonciation_du_traite_sino_belge_Ordonnance_19270108.pdf
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/permanent-court-of-international-justice/serie_A/A_08/25_Denonciation_du_traite_sino_belge_Ordonnance_19270108.pdf
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/permanent-court-of-international-justice/serie_A/A_12/42_Usine_de_Chorzow_Indemnites_Ordonnance_19271121.pdf
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/permanent-court-of-international-justice/serie_A/A_12/42_Usine_de_Chorzow_Indemnites_Ordonnance_19271121.pdf
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/permanent-court-of-international-justice/serie_AB/AB_48/02_Groenland_ordonnance_19320803.pdf
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/permanent-court-of-international-justice/serie_AB/AB_48/02_Groenland_ordonnance_19320803.pdf
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/permanent-court-of-international-justice/serie_AB/AB_58/01_Reforme_agraire_polonaise_Ordonnance_19330729.pdf
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/permanent-court-of-international-justice/serie_AB/AB_58/01_Reforme_agraire_polonaise_Ordonnance_19330729.pdf
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/permanent-court-of-international-justice/serie_AB/AB_79/Compagnie_d_electricite_de_Sofia_ordonnance_19391205.pdf
https://www.icj-cij.org/sites/default/files/permanent-court-of-international-justice/serie_AB/AB_79/Compagnie_d_electricite_de_Sofia_ordonnance_19391205.pdf

12

en el art. 74 del Reglamento de la CIJ o por otros motivos, incluidos los politicos,
medidticos o por el loable y deseable aumento de confianza en la justicia interna-
cional." Por ello, la Corte debe asegurarse de que estos procedimientos no sean
objeto de abuso o mal uso,'* cerciorindose de que se cumplan los criterios que ha
desarrollado en su jurisprudencia en relacién con este mecanismo, pero siendo més
precisa con el estindar exigido, evitando estos altibajos que se pueden comprobar
en su jurisprudencia.

Tomando los preceptos mencionados del Estatuto y del Reglamento de la Corte,
junto alos demds requisitos necesarios para que la CIJ pueda ejercer la labor ala que
estd llamada (que la Corte tenga jurisdiccién y el asunto sea admisible), podemos
sefialar que el punto de partida para que la Corte ordene medidas provisionales es
la urgencia de adoptar, pendente lite, una decision ante el riesgo de que la disputa
se agrave, al estar en peligro los derechos necesitados de proteccién, que pertenecen
auna de las partes.

Basindose en el asunto Belgium v. Senegal y en las cuarenta y una 6rdenes dadas por
la Corte antes, Greenwood sefial6 que existen ciertos requisitos, cumulativos, que
se deben satisfacer para dictarlas: (i) debe parecer, prima facie, que las disposiciones
invocadas por el demandante constituyen una base sobre la que podria fundarse
la competencia del Tribunal de Justicia; (ii) las medidas provisionales deben tener
por objeto la proteccién de derechos que posteriormente puedan ser reconocidos
auna de las partes, y (iii) las medidas ordenadas deben ser necesarias para proteger
tales derechos.

El primero de ellos se refiere a la jurisdiccién de la Corte prima facie. El segundo
conduce a una ponderacién de la plausibilidad del asunto, a la posibilidad razona-
ble de que el derecho que reclama de urgente proteccién exista juridicamente. Si
estdn disefiadas para preservar los derechos que pueden ser dictados, después, en
la decisién sobre el fondo, debe existir al menos alguna posibilidad de éxito y, por
tanto, habrd de procederse, también, a un estudio de los hechos que plausiblemen-
te afectan a los derechos invocados. Como senalé Greenwood, recordando al juez
Abraham, lo que se requiere es algo mds que una afirmacién, pero menos que una
prueba; en otras palabras, la parte debe demostrar que existe al menos una posibi-
lidad razonable de que el derecho que reclama exista como cuestién de derecho y

11. C1J. Asunto LaGrand (Germany v. United States of America), Provisional Measures, Order of 3 March 1999, I.
C. J. Reports 1999, p. 9.

12. Elabuso de proceso constituyd la sexta objecién preliminar planteada por Rusia en el asunto planteado por Ucra-
nia sobre la Convencién del Genocidio. Cfr. sentencia de fecha 2 de febrero de 2024 (Excepciones preliminares),
para 37.
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se considere aplicable a su caso." Finalmente, se exige que haya una conexién entre
las medidas solicitadas y el fondo.

Los efectos juridicos de la indicacién de medidas provisionales por parte de la CIJ
generaron incertidumbres hasta el asunto LaGrand™ en el que la CIJ afirmé el
cardcter obligatorio de su cumplimiento. La Corte concretd el sentido de “decisio-
nes” de la Corte, concluyendo que el objeto y fin del articulo 41 de su Estatuto es
el de preservar su propia capacidad para cumplir su funcién de solucién pacifica de
controversias internacionales, lo que implica que las medidas provisionales deben
ser vinculantes y crean obligaciones jurfdicas internacionales para las partes.”

Este cardcter no era, ni es, algo nuevo. Examinando los trabajos preparatorios del
articulo 41 de su Estatuto y, teniendo presente el pdrrafo 4 del articulo 33 de la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, la Corte concluyé su
obligatoriedad. Asf, de forma distinta al parecer del comité de la CPJI, al que antes
hicimos referencia (obligacién moral de su cumplimiento), la CIJ expresamente
indicé que una medida provisional es una decisién y, como el resto de las pronun-
ciadas por la Corte, son de obligado cumplimiento ex art. 94.

Los requisitos estin intimamente ligados y son cumulativos."” Sin jurisdiccién no
hay medidas, lo que se analiza prima facie. Sin la existencia de derechos afectados
necesitados de proteccién, sin una conexién entre lo solicitado y estos derechos,
tampoco. Por lo que se refiere a la urgencia, se ha de tener en cuenta que esta es
clave para obtener de la Corte unas medidas provisionales. La CIJ rara vez ha men-
cionado la urgencia por su nombre, prefiriendo sefialar las circunstancias que la
han llevado a ejercer, o no, su poder (Rosenne 2004, 139; Milosz 2023, 791). (“si
las circunstancias asf lo requieren”). Si la jurisdiccién es resuelta prima facie, los
derechos en riesgo de ser afectados lo son plausiblemente. Asi, el problema que
planteamos ahora deriva de que la ponderacién de los requisitos y circunstancias
a que nos referimos se han de dar prima facie y plausiblemente, cuestiones que,
reiteramos, no siguen una linea uniforme en la jurisprudencia de la Corte.

13. C.L]J. Asunto Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua), Provisio-
nal Measures, Order of 8 March 2011, 1.C,J. Reports 2011, p. 6. Greenwood, Declaracion, p. 47 y Pulp Mills on
the River Uruguay (Argentina v. Urnguay) (Provisional Measures, Order of 13 July 2006,1.C.J. Reports 2006, p.
141), Abraham, opini6n separada, paras. 4y ss.

14. C.L]J. Asunto Germany v. United States of America (LaGrand case), p.11, para 28; Cfr., Costa Rica vs. Nicaragua,
pp- 24-25, para. 84; Democratic Republic of Congo v. Uganda, p. 258, para. 263; Bosnia and Herzegovina s. Yugos-
lavia, p. 23, para. 44; Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia (Separate Opinion of Judge ad hoc Lauterpacht), p.
410; En este sentido vid., Kempen, B. y Zan, p. 921-929; Cangado Trindade, A. p. 163.

15. C.1]J. Asunto Germany v. United States of America (LaGrand case), paras. 102-109.

16. C.L]. Ibidem, para 101.

17. Enelasunto Nicaragua vs. Alemania, Iwasawa, literalmente, sefiala que “Since one of the requirements is not satis-
fied, there is no need for the Court to examine the others, including the requirement of prima facie jurisdiction”.
Cfr. p.1 de su opinién. Jiménez de Aréchaga ya se habia pronunciado en este sentido en su opinién en el Aegean
case. (Interim Protection), Order of 11 September 1976, 1.C.J. Reports 1976, pp. 11, 13, paras. 33, 44.
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En el siguiente apartado nos referiremos, primero, a la cuestién de la jurisdiccion
prima facie ratione materiae al que seguird un apartado especialmente dedicado al
asunto Ukraine v. Russia Federation.

3. La jurisdiccion (prima facie) ratione materiae
de la corte

El hecho de que la Corte tenga objetivamente el poder de indicar medidas provi-
sionales'® no signiﬁca que tenga competencia para dictarlas en cualquier situacion.
La CIJ debe tener jurisdiccién para decidir sobre el fondo del asunto. Pero como en
esta fase se requiere prima facie nos encontramos con la cuestién del hasta dénde
llega esa apariencia, esa probabilidad. La jurisprudencia de la Corte nos muestra
casos en que su andlisis -al igual que con la plausibilidad de los derechos afectados-
no sigue unos estindares iguales, lo que podemos observar ficilmente en la reverse
compliance del asunto Ukraine v. Russia Federation, que comentamos mds adelante
0, anteriormente, en las érdenes a las que haremos referencia seguidamente.

Conviene, antes, anadir que entendemos que esta cuestion estd mds ligada de lo
que pueda parecer a la de la plausibilidad de los derechos afectados y su proteccién.
La indagacién de la Corte sobre la plausibilidad podria solaparse con la indagacién
sobre la competencia prima facie ratione materiae, aunque estos dos requisitos
impliquen umbrales diferentes. Creemos que, aunque para la jurisdiccién apli-
quemos una apariencia prima facie y una plausibilidad para la afectacién de los
derechos invocados, no puede negarse que la competencia material de la Corte
requiere el examen de estos, desde que se debe aislar la cuestién para poder deter-
minarla correctamente. Al respecto ha habido y hay un interesante debate: la Corte
puede determinar que posee jurisdiccion, en esta fase, prima facie y, después, en el
estudio del fondo del asunto, establecer que no tiene competencia, lo que, quizis,
encontremos en alguno de los recientes asuntos pendientes ante la CIJ, como el de
Nicaragua v. Germany.

Sabemos que la CIJ estd abierta a todos los Estados parte de la Carta de las NNUU,
ex art. 35.1 del Estatuto de la CIJ, pero estos deben aceptarla mediante uno de los
medios que este texto establece, unilateralmente, a través de tratados, a través de un
acuerdo especial o por el forum prorrogatum y, a pesar de que se ha repetido que
basta con que la base invocada por el solicitante parezca conferir competencia a la

18. C.IJ. Articulo 41 del Estatuto de la Corte y arts. 73 a 75 de las Reglas de Procedimiento.
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CIJ, merece la pena traer el parecer de Winiarski y Badawi, en el primer asunto de
la Corte sobre medidas provisionales, el Anglo Iranian Oil Co.”

Los magistrados mencionados entraron al estudio de esta cuestién en su opinién
disidente, recordando que el poder que confiere el articulo 41 del Estatuto de la
Corte no es incondicional, que ha de haber consentimiento de las partes respecto
a la competencia otorgada a la CIJ; por lo tanto, la Corte no debfa indicar medi-
das de proteccién a menos que su competencia le pareciese reasonable probable,
provisionalmente y sin que prejuzgara su decisién final. Pero, ello, después de un
examen detallado al que debe proceder la Corte al pronunciarse sobre la cuestion
de conformidad con las reglas de procedimiento establecidas. Afiadieron que, si
existen argumentos de peso a favor de la competencia impugnada, la Corte puede
indicar medidas provisionales de proteccién. En caso de que existan en contra, no
se podrdn indicar dichas medidas. En este primer asunto, la CIJ hizo referencia al
necesario element of judgment >

En el asunto de la Interbandel, Lauterpacht afirmé que “los Estados (...) tienen
derecho a esperar que la Corte no actte de conformidad con el articulo 41 en los
casos en que la falta de jurisdiccion sobre el fondo sea manifiesta” (...) “Por consi-
guiente, el Tribunal de Justicia no puede, en relacién con una solicitud de indica-
cién de medidas provisionales, ignorar por completo la cuestién de su competencia
en cuanto al fondo.”?! Posteriormente, Padilla Nervo, en los dos asuntos Fisheries*
insistié en que la cuestién de la jurisdiccion de la Corte no habia sido examinada en
su totalidad e invocando el parecer de los jueces arriba mencionados que disintieron
en el asunto Anglo Iranian afiadié que “la cuestion de las medidas provisionales
de proteccién estd vinculada, para el Tribunal, a la cuestién de la competencia; el
Tribunal sélo estd facultado para indicar tales medidas si considera, aunque sélo sea
provisionalmente, que es competente para conocer del fondo del asunto”, subra-
yando sus dudas respecto a esta.” En sus opiniones disidentes, en los dos asuntos
Nuclear Tests de 1973, incoados por Nueva Zelanda y por Australia contra Francia,
el magistrado Forster alegé que la CIJ deberfa haber renunciado a los caminos ya
transitados tradicionalmente en los procedimientos sobre medidas provisionales,
que deberia haberse cerciorado de que realmente era competente, y no haberse

19. C.L]J. Asunto Anglo-Iranian Oil Co. (United Kingdom v. Iran). Order of S July 1951. Request for the indication of
interim measures of protection.

20. Dissenting Opinion of Judges Winiarski and Badawi Pasha, p. 12.

21. C.LJ. Asunto Interhandel (Switzerland v. United States of America). Orden de 24 de octubre de 1957, Lauterpacht,
opinién separada, p. 17.

22. Nos referimos a los asuntos Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland) y Fisheries Jurisdiction (Federal
Republic of Germany v. Iceland, Ordenes de 17 de agosto de 1972).

23. C.LJ. Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland). Dissenting Opinion of Judge Padilla Nervo, p. 22. (Tra-
duccién propia).
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contentado con una mera probabilidad.** En el caso presentado por Australia, Ji-
ménez de Aréchaga afirmé que no crefa que el Tribunal debiera indicar medidas
provisionales sin prestar la debida atencién a la cuestién bésica de su competencia
para conocer del fondo de la demanda. “No se debe acceder a una solicitud si estd

claro, incluso en una apreciacién prima facie, que no hay base posible sobre la que

el Tribunal pueda ser competente en cuanto al fondo™*

Este mismo magistrado, en el asunto Adegean Sea* se pronuncié en similares tér-
minos, pero afladiendo que para que puedan concederse medidas cautelares deben
concurrir todas las circunstancias relevantes, incluida la posibilidad de competencia
sobre el fondo. Sin embargo, para denegar las medidas provisionales basta con que
falte una sola de las circunstancias relevantes. Desde este punto de vista, todas las
circunstancias del caso -incluida la relativa a la posibilidad de competencia sobre el
fondo- se sitGian en el mismo plano: ninguna tiene una prioridad 16gica con respecto
a otra.

En el asunto Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Ni-
caragua v. United States of America), Schwebel, partiendo de la cuestion del signi-
ficado de “may” (plausilidad) afirmé que:

Whether "might” means "possibly might” or "might well” or "might probably” is a question
of some controversy y “while in deciding whether it has jurisdiction on the merits, the
Court gives the defendant the benefit of the doubt, in deciding whether it has jurisdiction
to indicate provisional measures, the Court gives the applicant the benefit of the doubt. In
the present case, the Court, in my view, has given the applicant the benefit of a great many
doubts” States which have, by one route or another, submitted to the Court's compulsory
jurisdiction in advance of a particular dispute, run the risk of being the object of an order
indicating provisional measures even though (as in the Anglo-Iranian Oil Co. case) the
Court may eventually conclude that jurisdiction on the merits is lacking. One step which
the Courtitself can take is to ensure that the parties, at the stage of argument on provisional
measures, are afforded the time required to prepare to argue issues of jurisdiction in depth.
A second step is to ensure that the Court itself is afforded the requisite time to deliberate
issues of jurisdiction in depth and to formulate its order in accordance with its internal
judicial practice.””

24. C.LJ. Asunto, Nuclear Tests (Australia v. France) y Asunto Nuclear Tests (New Zealand v. France). Ordenes de 22
de junio de 1973. Forsters, opinién disidente, (New Zealand v. France) p. 17.

25. C.LJ. Asunto Nuclear Tests (Australia v. France) Orden de 22 de junio de 1973, p. 107. Literalmente, dice: “1 do not
believe the Court should indicate interim measures without paying due regard to the basic question of its jurisdiction
to entertain the merits of the Application. A request should not be granted if it is clear, even on a prima facie appre-
ciation, that there is no possible basis on which the Court could be competent as to the merits”. (Traduccidn propia).

26. C.LJ. Asunto degean Sea Continental Shelf (Greece v. Turkey). Orden de 11 de septiembre de 1976, Jiménez de
Aréchaga. Opinién separada, p. 17. (Traduccién propia en texto).

27. Si «podria» significa «posiblemente podria» o «bien podria» o «probablemente podria» es una cuestién con-
trovertida y «mientras que al decidir si tiene competencia sobre el fondo, el Tribunal concede al demandado el
beneficio de la duda, al decidir si tiene competencia para indicar medidas provisionales, el Tribunal concede al
demandante el beneficio de la duda. En el presente asunto, el Tribunal de Justicia, en mi opinién, ha concedido
a la demandante el beneficio de la duda» Los Estados que, por una u otra via, se han sometido a la jurisdiccion
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En los asuntos mencionados, podemos comprobar como la jurisdiccion prima facie
dela Corte es objeto de atencién especial por los magistrados que formulan opinio-
nes disidentes o separadas, resaltando un nivel mis alto de exigencia que el aplicado
por la Corte, poniendo énfasis en que la competencia de esta, incluso prima facie,
requiere un estudio mds desarrollado de lo que un “a primera vista” nos pudiera
resultar. Ello, desde el asunto Anglo Iranian Oil Co.

Somos de la opinién de que la Corte debe ser mds profunda en el estudio de su
jurisdiccion prima facie, en los argumentos que desarrolla, aunque sea esta una
cuestién en la que podemos tener corto recorrido, ya que se podrd argumentar, de
contrario, que no prejuzga la competencia respecto al fondo del asunto, pero en los
actuales asuntos presentados en la Corte, nos parece crucial y entendemos que su
tratamiento se complica cuando nos encontramos con un caso de reverse compliance
que tratamos a continuacion.

3.1. La competencia prima facie en la reverse compliance de Ucra-

nia

El acto de agresién rusa perpetrado el dfa 24 de febrero de 2022 condujo a que,
dos dias después, Ucrania llamara la atencién de la Corte alegando como base para
la jurisdiccién la Convencién sobre el genocidio de 1948, en el asunto Allegations
of genocide under the convention on the prevention and punishment of the crime of
genocide, junto a la que sometié una peticién de medidas provisionales.

Esta demanda, presentada el dfa 26 de marzo de 2022, constituye una reverse
compliance. Esta se produce cuando el Estado contra el que se ha formulado una
alegacion fuera del proceso, solicita una declaracién de que esta es infundada. La
Federacién Rusa alegé ciertas excepciones preliminares, de manera que, junto a la
decisién sobre medidas provisionales, de 16 marzo de 2022,* la CIJ se pronuncié
sobre las excepciones preliminares el 2 de febrero de 2024.%

Conviene recordar que ni Ucrania ni Rusia han conferido a la Corte competencia
mediante el mecanismo del articulo 36. 1 (menos, del apartado 3 del mismo precep-
to) del Estatuto, por lo que el recurso a algin tratado en el que ambas coincidieran

obligatoria del Tribunal de Justicia con anterioridad a un litigio concreto, corren el riesgo de ser objeto de un auto
por el que se indiquen medidas provisionales, aunque (como en el asunto Anglo-Tranian Oil Co.) el Tribunal con-
cluya finalmente que carece de competencia sobre el fondo. Una medida que puede adoptar el propio Tribunal es
garantizar que las partes, en la fase de alegaciones sobre las medidas provisionales, dispongan del tiempo necesario
para prepararse a argumentar en profundidad las cuestiones de competencia. Una segunda medida consiste en ga-
rantizar que el propio Tribunal disponga del tiempo necesario para deliberar en profundidad sobre las cuestiones de
competencia y formular su resolucién de conformidad con su prictica judicial interna. p. 207. (Traduccién propia).

28. C.LJ. Asunto Allegations of Genocide under the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Ge-
nocide (Ukraine v. Russian Federation), Provisional Measures, Order of 16 March 2022, 1.C,J. Reports 2022, p. 211.

29. C.LJ. Asunto Allegations of Genocide under the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (Ukraine v. Russian Federation), Preliminary objections, Judgment of 2 February 2024.
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en la aceptacion de la competencia de la Corte, era la férmula para solicitar las
medidas a la Corte.

Estamos ante un procedimiento andlogo a un procedimiento de “cumplimiento in-
verso” que no se habfa formulado, antes, ante la CIJ, pero si en el seno dela OMC.*
A primera vista, aparecia un zon Zz'quc‘t, ya que no existe norma, ni doctrina, ni ante-
cedentes que impidan a la Corte ser competente para declarar que un demandante
no ha cometido una violacién de un tratado. Este fue el parecer mayoritario de los
Estados que intervinieron. La CIJ aclaré en el para. 99 de la Decisién de 2024, que:
“(la Corte) considera que el articulo IX no excluye la posibilidad de que un Estado
solicite una declaracién de que no es responsable de cometer genocidio en violaciéon
de la Convencién.”, dejando abierta la posibilidad de nuevas reverse compliances
en el futuro, pero la forma de presentar la solicitud, en nuestra opinién, hacfa més
complicado el evaluar la prima facie respecto de la jurisdiccién y demds requisitos
necesarios para indicar medidas.

La cuestién que nos podiamos plantear era (y es) el de si estamos ante un supuesto
relacionado con el genocidio o con el uso de la fuerza. La reverse compliance dabala
vuelta a la cuestién competencial basindola en la Convencién para la Prevencién y
Sancién del Genocidio de 1948. El nticleo de la disputa era la afirmacién de Ucrania
de que no cometié genocidio y que, por tanto, no habia justificacién para el uso de
la fuerza por parte rusa.

Siguiendo el esquema de los requisitos y las circunstancias de las anteriores decisio-
nes, la Corte afirmé que aquellos concurrian y que, por tanto, procedfan las medi-
das solicitadas por Ucrania. En esa etapa de medidas, la cuestién de la competencia
fue tratada sin entrar a fondo en la materia verdaderamente objeto de la demanda.
Ciertamente, la cuestién del genocidio habia sido mencionada por Rusia en varias
ocasiones y, quizds, ahf quedé atrapada, en sus propias palabras, por mds que invo-
cara posteriormente el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas.

Creemos que estamos ante un asunto relacionado con el uso dela fuerza, que hubo
una clara agresién, una manifiesta violacién del articulo 2.4 de la Carta, un atentado
contra la integridad territorial de un Estado y que se invocé el genocidio como estra-
tegia procesal. La CIJ pudo valorar mds profundamente la cuestién competencial,
aislando la verdadera cuestidn, reiteramos, de si tenfa o no, competencia (atn prima
facie) para condenar y declarar que el uso de la fuerza por parte de la Federacién de
Rusia, en y contra Ucrania a partir del 24 de febrero de 2022, viola los articulos Iy
IV de la Convencién contra el Genocidio y que el reconocimiento por parte de la

30. Como precedentes de la existencia de este tipo de solicitudes se sefialaron los asuntos France v. United States of
America, Libyan Arab Jamahiriya v. United Kingdom. “si la Corte considerara que estos casos no proporcionan
un precedente directo, la supuesta novedad de un tipo particular de reclamacién no es una razén legal para que la
Corte se abstenga de ejercer su jurisdiccion”. Cfr. para 89 de la sentencia de 2024. (Traduccién propia).
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Federacién de Rusia de la independencia de las denominadas “Republica Popular
de Donetsk” y “Republica Popular de Luhansk” el 21 de febrero de 2022 viola los
articulos I y IV de la Convencién contra el Genocidio.

Nuestra opinidn es la de que la consideracién de la prima facie fue un tanto ligera,
por mds que esta reverse u otras razones que escapan de lo estrictamente juridico,
hicieran ciertamente compleja la operacién de la determinacién de la competencia
prima facie de la Corte o condujera a un resultado negativo, ademds de apartarse de
la postura mantenida en el asunto Legality of Use of Force.** De hecho, el magistrado
Bennouna voté en favor de la indicacién de medidas por la trégica situacién, pero
sin estar convencido de que la Convencidn sobre el Genocidio pudiera permitir a
Ucrania someter un litigio relativo a acusaciones de genocidio formuladas contra
él por otro Estado por otro Estado, como la Federacién de Rusia, incluso si dichas
alegaciones sirvieran de pretexto para un uso ilegal de la fuerza.**

Merece, por tltimo, en consecuencia, recordar que, de las Excepciones Preliminares
presentadas, no fue estimada la solicitud b) del para. 178 del memorial de Ucrania;*
esta es una cuestién que se verd resuelta en el fondo del asunto, pero es significativo
el para. 150 de la sentencia de 2 de febrero de 2024.

Que existe una distincién fundamental entre la cuestién de la aceptacién por los Estados de
la jurisdiccién de la Corte y la conformidad de sus actos con el derecho internacional. Los
Estados siempre estdn obligados a cumplir las obligaciones que les incumben en virtud de
la Carta de las Naciones Unidas y otras normas de derecho internacional. Independiente-
mente de que hayan consentido o no en la jurisdiccién de la Corte, los Estados siguen siendo
responsables de los actos que se les atribuyen y que son contrarios al derecho internacional.

31. C.LJ. Asunto Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Italy), Preliminary Objections, 2004 1.C ], para.
481.

32. Cfr., paras 1y 2 de su Declaracién. La cursiva es nuestra.

33. Ensumemorial, Ucrania, pidi6: "178. Por las razones expuestas en este Memorial, Ucrania solicita respetuosamente
ala Corte que: a) Juzgue y declare que la Corte tiene jurisdiccion sobre esta controversia. b) Falle y declare que no
hay pruebas creibles de que Ucrania sea responsable de cometer genocidio en violacién de la Convencién contra
el Genocidio en las provincias ucranianas de Donetsk y Luhansk. ¢) Condene y declare que el uso de la fuerza por
parte de la Federacion de Rusia en y contra Ucrania a partir del 24 de febrero de 2022 viola los articulos Iy IV de la
Convencién contra el Genocidio. d) Condene y declare que el reconocimiento por parte de la Federacién de Rusia
de la independencia de las denominadas «Republica Popular de Donetsk» y «Republica Popular de Luhansk» el
21 de febrero de 2022 viola los articulos Iy IV de la Convencién contra el Genocidio, e) Condene y declare que, al
no suspender inmediatamente las operaciones militares iniciadas el 24 de febrero de 2022 en el territorio de Ucra-
nia, y al no garantizar que las unidades militares 0 armadas irregulares que puedan ser dirigidas o apoyadas por ella,
asf como las organizaciones y personas que puedan estar sujetas a su control o direccién, no adopte ninguna medida
para llevar a cabo estas operaciones militares, la Federacién de Rusia viol6 las obligaciones independientes que le
impone la Orden de medidas provisionales dictada por la Corte de 16 de marzo de 2022.” (la negrita es nuestra).
En la sentencia de 2024, “Por doce votos contra cuatro, se estima la segunda objecién preliminar planteada por la
Federacién de Rusia, que se refiere a las presentaciones c) y d) del pdrrafo 178 de la Memoria de Ucrania”. Cuatro
de los quince jueces votaron en contra. Donoghue, Sebutinde, Robinson y Charlesworth. Cfr. para 151.
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4. La plausibilidad y su prueba: el test de la plausibilidad

No faltan autores como Salkiewicz-Munnerlyn, Schéndorf o Milanovic,* que
afirman que el test de la plausibilidad es creacién de la CIJ en su jurisprudencia,
sefialando asuntos -diferentes- como pioneros. Los dos primeros entienden que la
primera vez que la Corte se ocupd de este test, fue en el asunto Questions relating to
the obligation to prosecute or extradite (Belgium v. Senegal). Miles considera que la
prueba de plausibilidad es un fenémeno posterior a LaGrand que se originé en la
opinién separada del Juez Abraham en la primera orden de medidas provisionales
de Pulp Mills on the River Urugnay.” Este mismo autor sostiene que la igualdad de
significado entre "plausibilidad” con "posibilidad” del juez Greenwood fue adopta-
da formalmente por la Corte en el parrafo 67 del caso Amity Treaty, perpetuando
lo que siempre ha sido la prictica de la Corte en el desarrollo de su jurispruden-
cia sobre medidas provisionales. Sefiala, ademds, que Lauterpacht fue el primer
miembro de la Corte en plantear una versién de la prueba de jurisdiccion prima
Jacie en Interbandel (Switzerland v. United States of America) tomado después en
el asunto Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland).

Abraham, haciendo énfasis en que la sentencia LaGrand dejé clara la obligatorie-
dad de las medidas provisionales, afirmé que la Corte, aun no debiendo emitir un
juicio definitivo sobre el fondo de la controversia en esta fase, no puede prescindir
de un anilisis preliminar de los derechos en disputa, ni se estarfa excediendo de sus
funciones decisorias al proceder a tal estudio, sino que -por el contrario- cumpliria
mejor su funcién. El requisito de fumus boni juris para la imposicion de medidas
provisionales con cardcter vinculante (...) se impone por pura l6gica.*

Asi, si hemos de entender que se trata de un nuevo requisito, una “invencién” (o
incluso innovacién) de la Corte no estarfamos muy de acuerdo. Nuestra opinién
se acerca mds a la I6gica del juez Abraham o a la de Oellers-Frahm y Zimmermann
cuando afirman que el test de la plausibilidad no constituye una novedad en el
procedimiento de medidas provisionales®.

La presentacién cada vez més frecuente de medidas provisionales ha conducido,
como sefialamos antes, a que la Corte profundice en el alcance del articulo 41 del

34. Satkiewicz-Munnerlyn, E., Jurisprudence of the PCIJ and of the IC] on Interim Measures of Protection, Springer,
2022, pp. 63-67; Schondorf, R., “Implausible Confusion: The Meaning of “Plausibility” in the IC]’s Provisional
Measures”, EJIL Talk, May 6, 2024; Milanovic, M. “A Thought Experiment on Plausibility and ICJ Provisional
Measures”. EJIL Talk, May 7, 2024. Este dice literalmente dice “after the Court had developed its PM jurispru-
dence and invented the plausibility criterion”.

35. Traduccién propia en texto. Miles, C., “Provisional Measures in General.” Part. In Provisional Measures before
International Courts and Tribunals, 131-342. Cambridge Studies in International and Comparative Law. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2017.

36. C.LJ. Asunto Pulp Mills on the River Urnguay (Argentina v. Urnguay) (Provisional Measures, Order of 13 July
2006, L.C.J. Reports 2006, p. 141), Abraham, opinidn separada, paras 8-10.

37. Zimmermann et al. cit. p., 1160.
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Estatuto; es una consecuencia légica del uso de este mecanismo procesal y del estu-
dio de sus requisitos, donde sf observamos que el criterio, a la hora de concederlas,
puede haber sido mds o menos estricto. Pero las medidas provisionales conllevan
un pronunciamiento pendente lite, que implica un estudio de las circunstancias y
requisitos prima facie, para poder llegar a la conclusién, en esta fase, de si es necesa-
rio adoptarlas, de una prueba de posibilidades. Ello, reiteramos, porque la diccién
del articulo 41 del Estatuto, cuando se refiere a “sz las circunstancias asi lo exigen”,
demanda un necesario estudio de estas.

La plausibilidad o lo que pueda ser apparently reasonable, valid, truthful nos plan-
tea varias interrogantes: icomo medir la plausibilidad? ;qué grado de probabilidad
se requiere? ¢se circunscribe al derecho aplicable o a los hechos, también?

La cuestién no parece clara y un andlisis de la jurisprudencia y de la doctrina con-
firman que se trata de una cuestiéon muy compleja. A modo de ejemplo, sefialemos
que, para Koroma, el aspecto mds problemdtico de la plausibilidad es su “vague-
dad”;*® Owada, escribi6 en su opinién separada en el asunto ICSFT y CERD que,
si “plausibilidad” implicara un grado de certeza superior al cincuenta por ciento
(...)”.” Cangado Trindade, en su opinién separada en el asunto Timor, dice: “plau-
sibility (whatever that might concretely mean)” refiriéndose seguidamente a pie de
pdgina al sentido etimolégico del término derivado del latin plaudere.*

La Corte no ha clarificado el grado necesario de posibilidad, lo que ha conducido a
que nos encontremos con asuntos en que se muestra mds o menos flexible ala hora
de indicarlas o no. Milanovic afirma que “Diferentes jueces tendrin una compren-
sién diferente de este criterio, especialmente a medida que la composicién cambia
con el tiempo”. (...) “Un aspecto crucial es que los jueces a menudo transigen para
obtener una mayorfa, o la mayoria mds amplia posible, lo que da lugar a ambigtie-
dades deliberadas (constructivas) en la redaccién de determinadas 6rdenes del MP.
Las 6rdenes SAvl y NvG son excelentes ejemplos™!

Analizando las medidas provisionales ordenadas por la Corte, incluyendo las opi-
niones separadas o disidentes de los magistrados, en el asunto Great Belt (Finland

38. C.LJ. Asunto Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area, Provisional Measures, Sep. Op.
Koroma, ICJ Reports (2011), pp. 30-1, paras. 6-7. Dice Koroma, ademds: ““The Court simply introduced the
plausibility standard into the Order, presenting it as if it were a criterion so well-established that it needed no in-
troduction, explanation or justification. This is inconsistent with the settled jurisprudence of the Court, according
to which the applicant has to demonstrate that an existing right is threatened and needs to be protected”, p. 6 de
su opinion.

39. C.LJ. Asunto Application of the International Convention for the Suppression of the Financing of Terrorism [ICSFT]
and of the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination [CERD] (Ukraine
v. Russian Federation), Orden de 19 de abril de 2017. Provisional Measures, Sep. Op. Owada, IC] Reports (2017),
pp- 142, 147, para. 19, citado en Andreas Zimmermann, et el. Cit., p. 20.

40. C.IJ. Asunto. Questions relating to the Seizure and Detention of Certain Documents and Data (Timor-Leste v.
Australia). Order of 3 March 2014, Cangado, opinion separada, p. 186.

41. Traduccién propia en texto. Milanovic, cit.
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v. Denmark), encontramos, por vez primera una mencion a la palabra “test” (sic)
en la opinién del magistrado Shahabuddeen, que literalmente menciona, referido a
la plausibilidad de los derechos afectados. Como sefialamos arriba, desde el asunto
Anglo Iranian Oil Co., se hace referencia al “elemento de prueba”, por lo que la
existencia de un test, desde el primero de los casos, es evidente.

El hecho de que las medidas tiendan a proteger derechos e intereses que corres-
ponden a una de las partes, cuando hay un riesgo y perjuicio irreparable de que
aquellos queden afectados, conduce, aplicando el criterio de la posibilidad, a que
deba demostrarse que existe, al menos, una posibilidad razonable de que el derecho
que reclama el solicitante existe como cuestion de derecho.

Las 6rdenes de la CIJ y las opiniones de los magistrados que acompafian a estas po-
nen de manifiesto que la plausibilidad alcanza no sélo al derecho, sino a los hechos
que analiza. Si bien el articulo 41 del Estatuto y las Reglas de Corte mencionan
“derechos afectados” (plausiblemente) parece claro que, en algunos casos, la Corte
realiza un andlisis de los hechos que va mds all4 de la mera evaluacién.

El problema es que, en ocasiones, este estudio se realiza de forma un tanto exhausti-
vay, en otras, aparece casi desnuda de contenido. Esta es una cuestién importante,
ya que puede interpretarse, también, que la CIJ va més all4 de la plausibilidad, a
la bisqueda de la casi certeza de unos hechos o a que reciba criticas indeseables
respecto a que tenga doble vara de medir; es decir, que, ante hechos similares, la
conclusién sea diferente (1éase, asuntos Legality of Use of Force).

En el asunto Ukraine v. Russian Federation de 2017,* la Corte entendié que Ru-
sia no habfa violado, plausiblemente, los articulos 2 y 18 del Convenio Interna-
cional para la Represion de la Financiacién del Terrorismo (CIRFT), no porque
los derechos en cuestién no existieran, sino porque (al parecer) la Corte no estaba
convencida de que las supuestas acciones rusas los hubieran violado en cuanto al
fondo. Esto implicaba que la Corte estaba yendo mds lejos de lo que lo habfa hecho
anteriormente en cuestiones de plausibilidad: estaba llevando a cabo una evalua-
cién de las pruebas, creemos.

La afirmacién sefialada arriba de los jueces Abraham y Greenwood respecto de que
el criterio de plausibilidad exige algo mds que una afirmacién, pero menos que una
prueba, fue recordada, mds recientemente, por uno de los representantes de Israel,
Bekker, en el asunto presentado por Sudifrica. En este asunto,* el juez Nolte volvié

42. C.L]J. Ukraine v. Russian Federation, Provisional Measures, cit, p. 104. Cfr., especialmente paras. 74-75.

43. C.LJ. Asunto dpplication of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide in the Gaza
Strip (South Africa v. Israel), Nolte, G., Declaracién, para. 10. Esto, a la vez que recuerda el asunto Gambia v.
Myanmar en el que la Corte concluyé la no necesidad de un estindar superior en cuanto a la prueba del elemento
espiritual del genocidio, puesto que, de los hechos y circunstancias del caso, se concluia que la afectacién de de-
rechos era plausible. https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/192/192-20240126-0rd-01-04-en.pdf
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a recordar la falta de claridad en cuanto a la plausibilidad. Hizo hincapié en que
la jurisprudencia de la Corte sugiere que las solicitudes de medidas provisionales
deben ofrecer algun nivel de pruebas que avalen sus alegaciones, incluyendo las
relativas al elemento mental esencial del genocidio, invocando el asunto Jadhav:
“En la presente Resolucién, la Corte ha sefialado la importancia de la intencién
genocida especifica, sin precisar, sin embargo, su plausibilidad en el presente caso.”*

Comparando con el asunto Myanmar, resalté que Suddfrica no habia demostrado,
de forma plausible, que la operacién militar emprendida por Israel, como tal, se es-
tuviera llevando a cabo con intenciones genocidas. La informacién proporcionada
por Sudifrica no era -a su juicio- comparable con las pruebas presentadas ante la
Corte en el caso Gambia v. Myanmar en 2020. Las pruebas aportadas por Sudi-
frica en relacion con la operacién militar israelf diferfan fundamentalmente de los
informes detallados de la Misién Internacional Independiente de Determinacién
de los Hechos sobre Myanmar, que sirvié de base a la Corte para entender que,
plausiblemente, existfa intencién genocida. Sin embargo, al final, Nolte decidi6
votar en favor de las medidas solicitadas por Sudifrica, basindose en que ciertas
declaraciones de funcionarios del Estado israeli, incluidos miembros de su ejército,
daban lugar a un riesgo real e inminente de perjuicio irreparable de los derechos
de los palestinos en virtud del Convenio sobre el genocidio” y, ademds, eran muy
ambiguas en el uso de un lenguaje deshumanizante e indiscriminado contra los
palestinos de la Franja de Gaza como grupo.®

Enlaorden la dela CIJ leemos: “los hechos y circunstancias mencionados anterior-
mente son suficientes para concluir que al menos algunos de los derechos reclama-

dos por Sudifrica y para los que solicita proteccién son plausibles”.*

Iwasawa, en su opinién en el asunto Nicaragua v. Germany sefial que la plausibili-
dad es un criterio destinado a examinar si es posible que los derechos reivindicados
por el solicitante existan en virtud del derecho internacional. Afirmé lo que hemos
venido comprobando: que, en algunos casos, la Corte ha examinado los hechos y las
pruebas para determinar si los derechos afirmados por el solicitante son plausibles,
como en el asunto Canada and The Netherlands v. Syrian Arab Republic, donde
la Corte examind las pruebas de presuntas violaciones de los derechos plausibles,
en el contexto del riesgo de perjuicio irreparable y la urgencia.

Por la novedad de estos asuntos en el tiempo, reiteramos que si podemos concluir
que la plausibilidad alcanza a los hechos, como mejor base para apoyar el derecho,
pero serfa conveniente que la Corte aclarase criterios en cuanto a esta dualidad
“derechos-hechos” y al por qué, en ciertas ocasiones, no le parece necesario evaluar

44. C.LJ. South Africa v. Israel, Nolte, G., Declaracién, para. 10.
45. Cfr. para. 15 de su Declaracién.
46. C.L]J. South Africa v. Israel, Order of 26 January 2024, para 54.
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los hechos en igual grado, es decir, una argumentacién mds profunda en su razo-
namiento.

Un dltimo apunte afiadimos respecto a la cuestién de la admisibilidad que pasa
desapercibida en las medidas provisionales que venimos mencionando. En el asunto
Armenia v. Azerbaijan, la CIJ sefialé que la existencia de una disputa es una cues-
tién de fondo y no una cuestién de forma o procedimiento (p. 14 o 371),” pero
la admisibilidad es estudiada por la Corte dentro del apartado jurisdiccién y no de
forma separada.

Couvreur recordd, recientemente, su diferencia con la cuestion de la jurisdiccién,
en el asunto Guyana v. Venezuela, recordando que la admisibilidad fue claramente
definida en el asunto Mavrommatis como “Un différend est un désaccord sur un

point de droit ou de fait, une contradiction, une opposition de theses juridiques ou

«48

d'intéréts entre deux personnes “**y, después, reiterada en posterior jurisprudencia.

La admisibilidad se refiere a la existencia de una disputa y, por tanto, puede haber
jurisdiccion, pero no admisibilidad. Una disputa o diferencia que ha de ser juridi-
ca y no politica. La existencia de un litigio es la primera condicién para ejercer su
funcién jurisdiccional. Ademds, “[l]as objeciones a la admisibilidad normalmente
adoptan la forma de una afirmacién de que, incluso si la Corte es competente y se
supone que los hechos expuestos por el Estado demandante son correctos, existen

no obstante razones por las que la Corte no deberfa proceder a un examen del
fondo.”®

En el asunto de Ukraine v. Russian Federation de 2022, la cuestidn de la admisibi-
lidad, la existencia de la controversia fue la primera objecién preliminar rusa, a fin
de reforzar el argumento de la falsa alegacién de genocidio, rechazada en la decisién
de febrero de 2024.° La Corte si encontrd, en la orden de medidas provisionales,

47. C.LJ. Asunto Application of the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination
(Armenia v. Azerbaijan), Provisional Measures, Order of 7 December 2021, 1.C,J. Reports 2021, p. 361.

48. C.LJ. Asunto drbitral Award of 3 October 1899 (Guyana v. Venezuela). Judgement of 6 April 2023. Partly separate
and partly dissenting opinidn of Judge ad hoc Couvrenr, El magistrado. sefialé que las cuestiones relativas a la existen-
cia de competencia se refieren a la medida en que las partes han consentido la competencia del Tribunal («ni plus
ni moins»), en para. 7, mientras que la admisibilidad puede abarcar una serie de cuestiones, incluida, entre otras,
la decisién de ejercer o no la competencia, en para. 11. Cfr., igualmente, C.P.J.I. Asunto Mavrommatis Palestine
Concessions, Greece v United Kingdom, Objection to the Jurisdiction of the Court, Judgment, PCI] Series A ne 2,ICGJ
236 (PCIJ 1924), 30th August 1929, p. 11.

49. C.LJ. Asunto Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America), Judgement, IC] Reports 2003,
161, 177, para.29, en TALMON, S. Chinese Journal of International Law (2016), 309-391. Traduccién propia.

50. C.LJ. Asunto Ukrainev. Russian Federation, Provisional Measures, Order of 16 March 2022, cit. p. 211. Cfr. para
30 de la Orden de medidas provisionales: “Ucrania sostiene que existe una controversia ...Ucrania alega ademds
que la controversia entre las Partes se refiere a la cuestion de si, como consecuencia de la afirmacién unilateral de
la Federacién de Rusia de que se estd produciendo un genocidio, la Federacién de Rusia tiene una base legal para
emprender acciones militares en y contra Ucrania con el fin de prevenir y castigar el genocidio de conformidad
con el articulo I de la Convencidn contra el Genocidio. Ucrania considera que la Federacion de Rusia "ha dado la
vuelta a la Convencién contra el Genocidio”, haciendo una falsa afirmacién de genocidio como base para acciones
por su parte que constituyen graves violaciones de los derechos humanos de millones de personas en toda Ucrania.
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que habia base factual suficiente para afirmar la existencia de una controversia y,
asi, de la admisibilidad del asunto, haciendo un detallado estudio en los paras. 28
a 47, resaltando, no sélo las declaraciones del presidente Putin de 24 de febrero de
2022, la de su ministro de Asuntos Exteriores, de 26 de febrero de 2022, sino que
trae sucesos anteriores y, asi, en el para. 37 de la orden, la Corte recuerda que: “desde
2014, diversos érganos estatales y altos representantes de la Federacién de Rusia
se han referido, en declaraciones oficiales, a la comisién de actos de genocidio por
parte de Ucrania en las regiones de Luhansk y Donetsk™*

VI.1. El asunto Nicaragua v. Germany ;plausibilidad?

En la demanda de medidas provisionales presentada por Nicaragua vs. Germany,*

se parte del hecho de la comisién de un genocidio, no plausiblemente, sino, de
hecho. En la parte introductoria de su solicitud,

Nicaragua solicita ala Corte que juzgue y declare que Alemania, por su conducta con respec-
to a las graves violaciones de normas imperativas de derecho internacional que tienen lugar
en los Territorios Palestinos Ocupados (a) no sélo ha incumplido su obligacién de prevenir
el genocidio cometido y que se estd cometiendo contra el pueblo palestino -incluidos la
Franja de Gaza- sino que ha contribuido a la comisién de genocidio en violacién de la Con-
vencidn para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio (en adelante «Convencién
sobre el Genocidio») (..)**

Pero, aplicando el test de la plausibilidad, para determinar que Alemania incurrié en
tal violacién, la Corte debia determinar, primero, que Israel ha cometido genocidio.
Como se recordé en los oral pleadings, invocando el asunto de Bosnia,** "un Estado
s6lo puede ser considerado responsable de la violacién de la obligacién de prevenir

Afirma que, en lugar de emprender una accién militar para prevenir y castigar el genocidio, la Federacién de Rusia
deberfa haberse apoderado de los 6rganos de las Naciones Unidas en virtud del articulo VIII de la Convencién o
de la Corte en virtud del articulo IX de la Convencién. Ucrania afirma que discrepa vehementemente de la inter-
pretacidn, aplicacién y cumplimiento de la Convencién por parte de la Federacién de Rusia. Refiriéndose, entre
otras cosas, a una declaracién del Ministerio de Asuntos Exteriores de Ucrania de 26 de febrero de 2022, Ucrania
afirma que la Federacién de Rusia "no podia ignorar que Ucrania 'se oponfa positivamente’ a sus opiniones. El
demandado sostiene que, con el fin de "vincular” la Convencién al uso de la fuerza con el fin de invocar su cliusula
de solucién de controversias, Ucrania ha afirmado que la Federacién de Rusia inicid su "operacién militar especial”
sobre la base de acusaciones de genocidio cometido por Ucrania. La Federacién de Rusia afirma que, en realidad, su
"operacién militar especial” en el territorio de Ucrania se basa en el Articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas
y en el derecho internacional consuetudinario y que la Convencién no puede proporcionar una base juridica para
una operacién militar, que queda fuera del 4mbito de aplicacién de la Convencién.”.

51. Literalmente dice: “since 2014, various State organs and senior representatives of the Russian Federation have
referred, in official statements, to the commission of acts of genocide by Ukraine in the Luhansk and Donetsk
regions” (Traduccién propia).

52. C.L]. Asunto Alleged Breaches of Certain International Obligations in respect of the Occupied Palestinian Territory
(Nicaragua v. Germany). Order of 30 April 2024.

53. Traduccién propia en texto, cfr., para. 3, p.1.

54. C.1J. Asunto Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, I.C.J. Reports 2007 (1), p. 221, para. 431.
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el genocidio si este se ha cometido realmente”. En el asunto de Nicaragua, ademds,
por un Estado no presente en el procedimiento.>

La Corte, siguiendo el estudio efectuado en anteriores solicitudes, analizé la juris-
diccidn, la admisibilidad, los derechos afectados y su relacién con las medidas soli-
citadas, asi como la urgencia de la adopcién. Pero lo que llama la atencién es la més
que escueta respuesta dada por la Corte. Si Nicaragua invocé el incumplimiento
dela Convencién usando este mecanismo de medidas provisionales, la Corte debid
entrar a argumentar la plausibilidad de que los actos cometidos por Alemania entra-
ran, o no, en el dmbito de la Convencién. Sin embargo, no procedié a tal estudio,
yendo directamente a otras cuestiones planteadas junto a la principal. En suma, no
ofreci6 argumentos.

Quizds podria haber establecido que acceder a su pretensién pasaba por admitir la
comisién de genocidio, lo que afectarfa al asunto de Suddfrica v. Israel. La cuestién
de la plausibilidad apenas aparece;* de hecho, es tan escasa que uno se puede pre-
guntar si se trata de una resolucién de medidas provisionales o de fondo. Este asunto
ahondard mds en la ya controvertida cuestién de los estindares exigidos en cuanto a
la posibilidad-plausibilidad. Después de habernos encontrado asuntos en los que la
Corte no sélo estudia ésta en cuanto al derecho, sino que va profundamente a los
hechos, la decisién en el presente asunto produce sorpresa y preocupacion juridica.

La orden se acordé por una amplisima mayoria de quince contra uno (la opinién di-
sidente del juez ad hoc Al-Khasawneh). El vicepresidente Sebutinde y el magistrado
Iwasawa emitieron opiniones separadas. Los jueces Cleveland y Tladi expusieron,
también, opiniones particulares. Tladi, para excusar la pobreza argumentativa de
la Corte, dijo “En primer lugar, la decisién de la Corte de no abordar de manera

pro forma las condiciones especificas para la indicacién de medidas provisionales

desarrolladas en su jurisprudencia estd justificada en este caso”.”’

En estas opiniones, no podemos encontrar algiin argumento de peso relacionado
con la plausibilidad, con el estdndar requerido en esta fase pendente lite. Sebutinde
no estuvo de acuerdo con el enfoque dado por la Corte, mostrindose claramente
en desacuerdo con el escaso razonamiento que sustenta la Orden, basindose en la

55. C.LJ. Asunto dpplication of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia
v. Serbia), Judgment, 1.C.J. Reports 2015 (I), p. 128, para. 441.

56. El término plausibilidad aparece una sola vez en el parrafo 11 de la Orden y se produce al transcribir la solicitud de
Nicaragua al final de sus observaciones orales (Cfr. para 11 de la Orden).

57. Mis adelante, en el para 11y 12 de su opinién, el magistrado sefialé: “La Corte debe tener la libertad de sopesar
todos los elementos juntos de una manera més fluida que la que se puede captar mediante un ejercicio de marcar
casillas. Al mismo tiempo, la Corte debe evitar crear el atractivo de un formalismo rigido cuando, de hecho, existe
un grado de fluidez. 12. Debo ser claro. No creo que lo que ha hecho el Tribunal de Justicia equivalga a la adop-
cién de un enfoque diferente, o a una desviacién de su jurisprudencia. En lugar de establecer un nuevo enfoque,
la orden de la Corte abarca un grado necesario de flexibilidad en la evaluacién de si las circunstancias requieren la
indicacién de medidas provisionales.”.
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necesidad o conveniencia de “apegarse estrictamente a los criterios que la Corte
ha desarrollado en su jurisprudencia para la indicacién de medidas provisionales”.
Como hemos dicho, falta un estudio mucho més profundo de la plausibilidad de la
jurisdiccién y demds requisitos, aunque dudamos de que haya algo alo que apegarse
de tal manera, puesto que aun estando concretados los requisitos, al ser estos plau-
sibles y no existir uniformidad en la jurisprudencia ¢cémo hacerlo? ;qué asuntos
tomar como referencia?

Con respecto a la jurisdiccidn, se echa en falta la referencia al tercero interviniente
necesario (asunto Monetary Gold)*® que también se aplica en esta fase de medidas
provisionales y que Alemania hizo valer en sus alegatos orales. Si el principio es apli-
cable (la ausencia de Israel), la Corte deberfa abstenerse de ejercer su jurisdiccion,
incluso prima facie. Queda la fase de fondo y si bien la Corte no entré a valorar la
aplicabilidad del principio Monetary Gold en su orden de 30 de abril de 2024, esta
cuestién serd fundamental en la siguiente fase del procedimiento.

En fin, muchas de las afirmaciones efectuadas por ambas partes en su escrito inicial
y en los alegatos orales estdn ausentes en la orden pronunciada por la Corte que
es, quizds, una de las mds pobres de las que se han dictado en estos tltimos afios
-de tanta actividad de la Corte-, en general y, en particular, por lo que respecta a las
medidas provisionales.

5. Ideas finales

En primer lugar, conviene precisar que el articulo 41 del Estatuto de la Corte y los
articulos 73 a 75 de las Reglas de Procedimiento de la Corte constituyen el marco
legal de las medidas provisionales respecto a las circunstancias y requisitos exigidos
para su pronunciamiento que tienen cardcter prioritario.

Estos preceptos ha sido objeto de desarrollo conforme la CIJ ha tenido que fallar
los distintos asuntos planteados, siendo el primero el Anglo Iranian Oil Co., en el
que la CIJ sefialé que el objeto de estas medidas o preserve the respective rights of the
Parties pending the decision of the Court, considerando la existencia de una urgencia
y un riesgo de que la disputa se agrave, lo que requiere un examen de la afectaciéon
de los derechos alegados a concretar por la parte requirente, de la urgencia y riesgo,
pero también de la jurisdiccién y admisibilidad de la Corte como criterios generales
aaplicar a cualquier asunto ante la Corte. Asi, los requisitos exigidos por el derecho
son: a) jurisdiccion y admisibilidad; b) existencia de un peligro de que los derechos
de las partes queden afectados; c) una conexién entre lo solicitado y los derechos y
d) urgencia y riesgo de que la disputa se agrave.

58. C.L]. Asunto Case of the monetary gold removed from Rome in 1943 (Preliminary Question), Judgment of June
15", 1954: I.CJ. Reports 1954, p. 19.
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En el desarrollo de estos requisitos y circunstancias se pone de manifiesto que la
prima facie aplicada a la jurisdiccién tiene estindares de exigencia diferente, lo que
nos lleva a concluir la falta de una linea uniforme. Esto queda evidenciado espe-
cialmente a través de las opiniones de los magistrados en sus opiniones disidentes o
separadas y, desde luego, por la doctrina.

El estudio de la plausibilidad ha conducido a que algunos autores hablen del test
de la plausibilidad como 7nvention o feature de la Corte. Como hemos sefialado,
entendemos que se trata de un desarrollo de los preceptos del Estatuto y Reglas de
procedimiento de la Corte, precisando que existen requisitos generales que también
aplican a las medidas provisionales (jurisdiccién, admisibilidad y obligatoriedad
de su cumplimiento), por lo que no podemos mostrarnos de acuerdo con tales
afirmaciones.

El test de la plausibilidad ha revelado la complejidad en cuanto a lo que suponga y
asu alcance, si la plausibilidad alcanza al derecho o se extiende a los hechos. Hemos
destacado las aportaciones de los magistrados de la Corte que definen lo que signi-
fique plausible y la dificultad que entrana su estudio.

En consecuencia, nos encontramos con estindares de exigencia de la prueba de
la plausibilidad, mds o menos exigentes, lo que conduce inevitablemente a cierta
incertidumbre, como se ha sefalado, no sélo por los jueces de la Corte, sino por la
doctrina. Esto ocurre, igualmente, con la determinacién de la jurisdiccion prima
facie. En definitiva, las circunstancias y requisitos no gozan de uniformidad en la
préctica por mds que estén bien definidos en la teorfa.

Cada vez es més frecuente el recurso a este mecanismo procesal de cardcter prio-
ritario, en casos concernientes a conflictos internacionales con un gran trasfondo
politico. En estos escenarios complejos, las decisiones de la CIJ precisan una mayor
claridad en cuanto a la aplicacion de la jurisdiccidn prima facie atin en asunto pre-
sentado en forma de reverse compliance para no ser percibidas como influenciadas
por factores politicos. Por ello, y, antes, por la seguridad juridica que se espera de la
Corte enlaaplicacién del Derecho Internacional, es necesario que la Corte refuerce,
también, sus argumentos y ayude a clarificar la cuestién dela plausibilidad, respecto
ala que el asunto Nicaragua v. Germany supone un paso atrds.

A pesar de que las medidas provisionales son de obligado cumplimiento, no pode-
mos sino concluir, dado el denominador comuin de las medidas mds especificamen-
te comentadas, con la frase que dejé escrita el magistrado Xue en la orden de fecha
16 de marzo de 2022 en el asunto Ukraine v. Russian:

in the context of an armed conflict, one may wonder how those provisional measures can
be meaningfully and effectively implemented by only one Party to the conflict. When the
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situation on the ground requires urgent and serious negotiations of the Parties to the con-
flict for a speedy settlement, the impact of this Order remains to be seen.®
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